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ONSOZ
=Y

Hukukun gergek muhatabr hig tartigmasiz insanin kendisidir. Fakat
ferdi ve toplumsal ihtiyaglar ticari, iktisadi ve ekonomik alanda bir takim
gelisme ve degismelere baglh olarak insanin diginda bazi varhiklarin hukuk
diizeninde muhatap kabul edilmesini mecburi hale getirebilmektedir.
Bunun anlamu ise siirekli bir amaca yonelik olarak orgiitlenme fikrini olus-
turmug mal ve insan topluluklarinin hukuk diizeninde gahis olarak telakki
edilmesidir.

Sosyal bir ilim olan hukukun gayeci vasfinin amaci, ortaya koydugu
diizenlemeler ile toplumda her tiirlii problemlerin ¢oziimiinii temin etmek
ve adaleti saglamaktir. Bu konu aynmi zamanda hukukun sosyal polikas1 ol-
mast anlamini da tagimaktadir.

Geligen her tiirlii toplumsal ihtiyaglar hukuk diizeni tarafindan kar-
sitlanmak zorundadir. Aksi takdirde ihtiyaglarin kargilanmadigi toplum-
sal kurallar yikilmaya mahkumdur. Bu tiirlii bir yap1 sosyal ve toplumsal
krizleri beraberinde getirmektedir. Bu nedenle hukukun 6nemli bir amaci
diizenin devamliligi ve toplumun her tiirlii degisen ihtiyaglarini kargila-
maktir.

Islam hukukununda hedef ve gayesi bu amacin disinda degildir. Zira
Islam hukukunda hiikiimlerden maksat, kanun koyucu olan Allah’in insan
i¢in vaz ettigl, insanlarin sosyal hayatin1 ve hayat iginde birbirleriyle olan
cesitli miinasebetlerini diizenleyen tatbiki emirler ve miiesseselerdir. Do-
layistyla amag insanlarin maslahat ve menfaatlerini gergeklestirerek iginde
yasadiklar1 toplumu muhafaza etmektir. Istenilen toplumun olugturulmast
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i¢inde ferde iyi bir ahlak kazandirmak, adalet ve esitligi getirmek, insanla-
rin maslahatlarini saglamaktir.

Hiikmi sahsiyet konusu kavram ve miiessese olarak giincel bir konu
olmakla beraber buna ait hukuki diizenlemelerde zaman igerisinde gelisti-
rilmistir. Bu yoniiyle igtihadi bir konu kapsamindadir. Kur’an ve Siinnete
bakildiginda hiikmi sahsiyet kavraminin igerigini dolduracak miiesseseler
hem mal birliktelikleri hem de insan topluluklar1 seklinde goriilebilmekte-
dir. Klasik kaynaklar agisindan bu konu ele alindiginda hitkmi gahsin kav-
ramsal analizini bulmak miimkiin olmamakla birlikte yine asillarin1 Kur’an
ve stinnetten almak itizere kurumsal olarak vakif, mescid, ortakliklar, akile
gibi orneklerini bulmak miimkiindiir. Bununla birlikte fukaha glintimiiz
hukukundaki gekliyle kamu hukuku hitkmi sahislar1 ve 6zel hukuk hitkmi
sahislar1 gibi taksim ve tasnifine girmeden tiizel kisileri hukukun sujesi
olarak kabul etmis onlarla ilgili gerekli hukuki diizenlemeleri gergeklestir-
mislerdir.

Caliygmamizda hukuk diizeninde hak ve borglanmalara chil olan bu
sahislarin Kur’ani ve siinnete dayanan temellerini tesbit edip, klasik kay-
naklardaki igtihadi bilgilerin 1g181nda konuyu miistakillen ortaya koymaya
calistik. Ayrica pozitif hukuktaki 6zel ve kamu hukuku hitkmi gahis ayiri-
munin TslAm hukuk agisindan da hem teori hem de pratik uygulamalar agi-
sindan makul olacagini ifade etmeye ¢aligtik. Konunun daha iyi anlagilma-
sina katki olmasi sebebiyle hiitkmi gahsiyet konusunu farkli kaynaklardan
ve bir yoniiyle de kargilastirmali olarak vermeye galigtik.

Bu ¢aligma bir girig ve ti¢ boliim ve bir sonugtan olugmaktadir. Girigte
konunun 6nem ve muhteviyatint belirlerken bu konunun igtihadi olmasi
sebebiyle ortaya konulabilecek kanaat ve goriislerin temel kaynaklar olan
Kur’an ve Siinnet eksenli olmasinin 6nemini ifade etmeye ¢aligtik. Genel
anlamda hukukun insanlarin sosyal hayatin1 ve hayat iginde birbirleriyle
olan gesitli miinasebetlerini adalet igerisinde diizenlemek, yeni problemle-
rine igtihat miiessesesiyle ¢oziimler bulmak, yagadiklar1 toplumu muhafaza
ederek insanlarin maslahat ve menfaatlerini gergeklestirmenin temel hedef
oldugu gergegini tesbit ettik.

Islim hukukunun evrensel boyutlu bir karakter ve dinamik yaprya
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sahip olmast, ortaya ¢ikabilecek yeni problemlerin ¢6ziimiinde 6nemli bir
misyon iistlenmesinin ideal bir din olmasinin tabi sonucu oldugundan igti-
hat gibi bir miiessesesin tegvik edilmesi ve gerekliligini ifade ettik. Hitkm1
sahsiyetin kavram ve miiessese olarak ortaya ¢ikmasinin ¢ok yonlii sebep-
lerinin oldugu ve bu kurumun Islim hukuk ustiluniin belli kriterlerince
de gerekli goriilecegi ve hatta zaruri olabilecegi sonucunu tesbit etmeye
caligtik.

Birinci boliimde hiikmi gahsiyet konusunun tarihi gelisim seyrini ele
alarak hukuk tarihi agisindan eski hukuk sistemlerinde bu kavramin varlig
ve kurumsallagmis 6rneklerini incelemeye ¢alistik. Ayrica hitkmi gahsiyet
kavraminin hukuki niteligini agiklayan nazariyeleri ifade ettik.

Ikinci boliimde giiniimiiz pozitif hukukunda sahis ve sahsiyetten ne
anlagildig1 baglaminda gahis ¢egitlerinin neler oldugu belirtilerek kamu hu-
kuku ve 6zel hukuk hiikmi gahsiyetlerini inceledik. Hukuk diizeni kargisin-
da hiikmi sahislarin da hukuk sujesi oldugu gergegiyle bu miiesseselerin
hak ve bor¢lanmalara ehil oldugunu ifade ettik.

Ugiincii boliimde Tslaim hukukunda hiikmi gahsiyet kavrami hakkin-
da genel bilgilerden sonra igtihadi bir konu olan hiikmi gahsin kavram ve
miiessesesinin Islim 6ncesi dénemde Arap toplumunda ve Kurin’in nii-
zuliinden sonra Kitap ve Siinnette olup olmadig aragtirarak kisileri hak ve
sorumluluklara ehil kilan zimmet kavraminin hiitkmi gahsilar iginde kiyas
edilip edilemeyecegi konusu iizerinde bilgiler sunduk. Klasik Islim huku-
ku kaynaklarinda miisterek bir amag tagtyan mal ve insan topluluklarinin
orneklerini inceleyerek hitkmi gahsiyet kavraminin hukukda taninmasinin
bir ¢ok kazanimlar saglayacagini ortaya koymaya galigtik

Caliymam esnasinda siirekli olarak kendisinden istifade etme kolayl-
g1 ve firsatini elde ettigim, yetismemde ¢ok emegi gegen yiiksek lisans ve
doktora hocam sayin Prof. Dr. Hamza Aktan’a tegekkiirii bir borg bilirim.
Ayrica bilimsel ¢aligmalarimda biz aragtirmacilara farkli bakig agilart ka-
zandiran ve yapici tenkit ve elestirilerinden istifade ettigim sayin Prof. Dr.
Besir Goziibenli hocama ayrica tegekkiirlerimi ifade etmek isterim. Cahs-
mami okuma zahmetine katlanip kiymetli katkilarindan dolay1 sayin Prof.
Dr. Mustafa Baktir, Prof. Dr. Davut Yaylal ve Prof. Dr. H. Tbrahim Acar
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hocalarima ve Dr. Ahmet Giineg arkadagima tegekkiirlerimi ifade etmeyi
kivang vesilesi sayarim. Bu miitevazi ¢aligmamin Islim hukuk alanmna ve
bilim diinyasina az da olsa bir katki saglayacagini timit ederim.
Gayret bizden tevfik Allah’tan.
Yard. Dog Dr. Murtaza KOSE
Erzurum — Mayis 2009
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N

agm. : ad1 gegen makale

b. : bin

gev. : gevirl

h. : Hicri

HB : Hukuk Baglangic1

IHD : Tslam Hukuku Dersleri

oy : Istanbul Universitesi Yaymlari
KIT : Kamu Tktisadi Kuruluslar
md. : Madde

MHTK  : Medeni Hukuk Tiizel Kisileri
MEB : Milli Egitim Bakanlig

. : Sayfa

tah. : Tahkik

TDVIA  : Tiirkiye Diyanet Vakfi Islim Ansiklopedisi
ts. : Tarihsiz

trc. . terceme
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GIRIS
N

1. Konunun Onemi ve Muhteviyati

Insanlarin hayatlart boyunca kargilastiklari sosyal, siyasal, kiiltiirel,
ckonomik ve iktisadi her mesele, uygun ¢oztimler bulacagi ana kadar
giincelligini korur. Hiikmi sahsiyet konusu da kavram ve miiessese olarak
beser tarihinde 6zellikle ticari ve iktisadi hayatta zaruri bir yapay bir kisilik
olarak ortaya ¢tkmistir. Hukuki diizenin suni ve yapay kisi olarak tanima
zorunda kaldigr hitkmi gahis ger¢ek kisiler gibi hukuki alanda muhatap
kabul edilme konumuna gelmistir.

Konunun giincel olmasi biitiin hukuk sistemlerini harekete gegirerek
hukukgularin bu konuyu aragtirmasina sebep olmugtur. Miisliiman top-
lumlarda fikhin biitiin alaninda oldugu gibi 6zellikle muamelat alaninda
her yeni kargilagilan meselelerin kendileri adina hukuki yonden bir mahzur
teskil etmemeleri ayr1 bir 6nem arzeden ve hassasiyet gosterilen bir ko-
nudur. Islim hukuk alaninda aragtirma yapan ilim adamlari agisindan bu
konunun Kur’an ve siinnette giiniimiizdeki anlaminin aynis1 veya benzer
anlamlarin olmasi veyahutta iz diiglimlerinin varhig1 sorgulanmasi gerek-
mektedir. Bu konu ileride ifade etmeye ¢alisacagimiz gibi kavram olarak
Islamin temel kaynaklari ve klasik fikih kitaplarinda mevcut degildir. Fakat
hitkmi gahsiyet kavraminin pozitif hukuktaki tarifinden yola ¢ikarak ku-
rumsal yapi olarak izlerini Kur’an ve siinnette bulmak miimkiindiir.

Bilindigi gibi genel anlamda biitiin hukuk sistemlerinde hak ve yiikiim-
liiliiklere ehil olan varlik ancak kisi olarak adlandirdigimiz ve klasik Islim
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hukuk usulu kaynaklarindaki ifadeleriyle miikellef veya mahkumii aleyh’dir.!
Hiikmi gahis diger bir ifadeyle tiizel kisi 6zel bir konu baghg1 ad1 altinda ele
alinmamakla birlikte varlik ve iglev bakimindan fikhin farkli konularinda ele
alinmugtir. Bu kurum i¢in hukuk diizeninde gergek kisiler gibi leh ve aleyhe
bir ¢ok hiikiimler verilmistir. Bu kurum toplumsal hayatta fertlerin daginik
kuvvetlerini bir araya toplayan, kisileri koruyan, faaliyet alanlarini genigleten
ve insanlarin tek baglarina gergeklestiremeyecekleri fert-iistii gayeleri gergek-
lestirmek tizere olugturulan uzmanhga dayal gaye birlikleridir.?

Ekonomik ve iktisadi gelimeler sanayi ve ticari alanda gergek kisilerin
maddi ve manevi sorumluluklarinin sinirlarint zorlayan yiikiimlilikler ge-
tirmistir. Iste sorumlulugun sinirlanmast ve fertlerin maddi kapasitelerini
agan miikellefiyetler hitkmi sahsiyet fikrini ortaya koymustur. Bu yoniiyle
hitkmi gahislar gercek insanlarin gergeklestiremeyecekleri sorumluklar al-
tina girebilmektedirler. Netice itibariyle iktisadi ve ticari hayatta bir ¢ok
¢tkmazlarinda iistesinden gelinebilme imkan1 dogmustur.

Zaman zaman doktrinde hitkmi sahislarin varligla birlikte fayda ve za-
rarlar1 da tartigilagelmigtir. Hitkmi sahislar biinyeleri itibariyle sahis veya
mal topluluklarindan meydana geldikleri ve bir potansiyel gii¢ olusturduk-
larindan dolay1 gerek giigleri, gerek sahip olabilecekleri biiyiik sermayeler
bakimindan bir {ilkenin sosyal ve iktisadi hayati iizerinde hakiki sahislar-
dan gok daha etkili ve niifuzlu bir duruma sahip olabilirler. Hitkmi gahus-
lar birey tistii amaglarin gergeklestirilmesine katki saglayan kuruluglardir.
Boyle olmakla birlikte hiitkmi gahislarin agir1 bir bi¢imde giiglenmeleri,
hem kamu diizeni, hem bireyler yoniinden gesitli tehlikeler dogurabilir.
Bu nedenle pozitit hukuk uygulamalarinda dernek kurma 6zgiirliigii gesitli
bigimlerde kisitlanmaktadir.® Farkli zamanlarda yapilan Anayasa degisik-

U Arsebiik, Medeni Hukuk, 11, Ankara, 1938, s. 171; Ebti Zehra, Muhammed, Usulu’l-Fikih,
Istanbul, ts. s. 327; Zerkd Mustafa Ahmet, el-Fikhu’l-Islimi § Sevbihi’l-Cedid, Dimegk, 1964,
11, s. 273.

Donmezer, Sulhi, Sosyoloji, Istanbul, 1990, s. 232; Ozsunay Ergiin, Medeni Hukukumuzda
Tiizel Kisiler, TUY, Tstanbul, 1969, s. 1; Goziibityiik Seref, Hukuka Giris ve Hukukun Temel
Kavramlari, Ankara, 1973, s. 82.

3 Belgesay, Mustafa Resit, Kur’in Hiikiimleri ve Modern Hukuk, Istanbul, 1963, s. 239; Gozii-

biiyiik, s. 82
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liklerinde dernekler gibi sivil toplum orgiitii olan hiitkmi sahislarin kurul-
masinda farkl: farkli diizenlemeler yapilmugtir.

Hiikmi sahsiyet, kavram ve kurum itibariyle sahsin hukuku alanina
girmektedir. Bu konunun ayn1 zamanda hem 6zel hukuk hem de amme
yani kamu hukukunu ilgilendiren yonii s6z konusudur. Bu konu miisgterek
gaye etrafinda toplanmis, bagimsizlik 6zelligi tagtyan mal ve insan birlikte-
likleri seklinde ortaya ¢ikinca Islam hukuku agisindan da hem &zel hukuk
hitkmi gahislart hem de kamu hukuku hiitkmi sahislari ayirimina gitmeyi
gerekli gordiik.

2. Konu ile Tlgili Metod ve
Kaynaklarin Degerlendirilmesi

Islim hukuku agisindan hitkmi sahsiyet konusu giincel bir konudur.
Tabii olarak Islim hukukunun klasik kaynaklarinda bu konunun prob-
lematik yonii tartiglmadigr i¢in konuyla ilgili nazari planda degerlen-
dirmelere de rastlamak miimkiin degildir. Dolaysiyla konuyu ¢aligirken
giiniimiiz pozitif hukuk sahasinda eser veren miielliflerin kaynaklarindan
sistematik olarak istifade etmeye galigtik. Caligmanin asil hedefi Islim hu-
kuku agisindan konunun ele alinmasi oldugundan dolayr Islamin asli iki
temel kaynag1 olan Kur’an ve Siinnet vazgegilmez kaynagimiz olmustur.
Klasik Islim hukuku kaynaklarinda hiikmi sahsiyet kavramimn mal ve
insan toplulugu seklindeki somut 6rneklerinin islev ve fonksiyonlarindan
yola ¢ikarak bu konu hakkindaki fukahanin doktriner goriigleri ufkumuzu
ve kalem oynatma cesaretimizi tegvik etmistir.

Kaynak tercihinde herhangi bir mezhebin goriisiinii esas almadan
farkli mezhep sahibi hukukgularin goriiglerinden istifadeyi tercih ettik.
Bununla birlikte bu konu hakkinda yazilmig olan modern ¢aligmalardan
istifade etmeyi “ilim miiminin yitik malidir nerede bulursaniz alin” fehva-
sin1 kendimize siar edindik. Elde edebildigimiz kadariyla bu konuyla ilgili
olarak yapilmig Tiirkiye’de iki adet yiiksek lisans ve bir adet doktora te-
zinin yaninda Misir’da yapilmig bir eser mevcuttur. Bu ¢aligmalarin konu
hakkinda bilim diinyasina katkilarinin oldugunu sdylemekle birlikte kendi
agimdan ciddi bazi eksikliklerinin de bulunduguna kiniyim. Zira hiikmi
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sahsiyetin kavram ve kurum olarak temellerini Kur’an ve Siinnetten alma-
sinin tesbiti 6nemle {izerinde durdugum noktadir. Ayrica bu hukuki ki-
siligin hukuk nazarinda bor¢ ve sorumluluklara ehil olarak kabul edilme-
sinin sebebi olan zimmet kavraminin kendilerine kiyasen takdir edilmesi
ve Islim hukuku agisindan kamu ve 6zel hukuk hiikmi sahislari seklinde
ele almaya gahigtigim siniflama benim ¢aliymamda dikkati ¢eken ve 6nemli
olan husus oldugu kanaatindeyim.

3. Genel Anlamda Hukuk Kavrami ve Tarifi

Hukuk genel anlamda adalete yonelmis bulunan bir toplumsal yagam
diizeni,* veya insan topluluklarinda kisiler arasindaki ya da kigiler ile devlet
arasindaki iligkileri diizenleyen ve kendilerine uyulmas: devletin zorlayic
giicli ile saglanmig bulunan diizenleyici, yasaklayic1 ve izin verici davramig
kurallar1 olarak da ifade edilmektedir.®

Hukukun ister bu tanimi isterse daha baska tarif ve tanimlar1 olsun
vurgulanmak istenen husus, hukukun kaide ve kurallar biitiinii olmasidir.
Hukuk hayatin en 6nemli 6gesi olan fertlerin her tiirlii kigisel ve toplumsal
islevlerinin bir nizam ve intizam dahilinde yiiriitiilmesi zaruretini toplum
hayatinin zorunlu neticeleri ortaya koymaktadir.®

Hukuk kelimesinin farkli manalar ifade ettigini soyleyen Abdiilkemal
Yoriik soyle bir tarif vermektedir. Hukuk kelimesi bazilarina gore ilahi
veya metafizik olarak ideal bir hakikatin mutlak varligini bazilarina gore
aklin bulup kabul ettigi bir takim miinasebet kaidelerini bazilarina gore de
mevzu ve miisbet hukuku ifade eder. Bu kelimenin bu derece farkl anlam-
lar ifade etmesinin sebebi, hukuk alanindaki anlayislarin ve ekollerin gesitli
olmasidir. Tlahi ekol mensuplar1 hukuku, Allah’in ezeli iradesinin bir eseri
olarak kabul ederler. Tabii hukuk taraftarlar1 hukukun, tabiatta mevcut
olup akil ile kegfedilmig kaidelerden ibaret bulunduguna kanidirler. Huku-
kun tamamen insan aklinin ve iradesinin bir eseri olarak miilahaza edenle-

*  Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Istanbul, 1991, s. 15
5 Ozsunay, Ergiin, Medeni Hukuka Giris, Istanbul, 1981, s. 5; Goger Erdogan, Hukuk Baglan-
gici, Ankara, 1976, s. 16

6 Goger, s. 83
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re gore hukuk, akli ve sekli teorilerin icadidir; mevzu hukuk bu teorilerin
politik ve miisbet neticeleridir.”

Pozitit hukukgularin hukuk kavramina verdikleri bu anlamlarin yanin-
da Islam alimleri de hukuk kelimesini daha kapsamli ve anlam zenginligine
sahip fikih kavramu igerisinde miitalaa etmiglerdir. Dolayisiyla giintimiizdeki
teorik ve pratik alandaki mevcut durum goz oniine alindiginda bizler hak
ve hukuk kavramini fikhin zengin anlamu igerisinde ele alabiliriz. Buradan
hareketle hukukun (fikhin) tanimi konusunda Ebti Hanife’ye nisbet edilen
“kiginin leh ve aleyhine olan hiikiimleri bilmesi” seklindeki bir tanimlama
giiniimiiz pozitif hukukundaki hak ve hukuk tariflerini de igine alarak daha
kugatict bir tammlama olmugtur. Bu tarife daha sonra gelen Hanefi hukuk-
cular tarafindan “amelen” kayd: eklenilmekle bu tarif “kisinin fiil, davranig
ve muamele ile ilgili olan hak ve vazifelerini bilmesidir” seklini almugtir.®
Fikhin® genig anlam yelpazesi igerisinde diisiinebilecegimiz ve fikhin bu ta-
rifine “amelen” ilavesinden yola gikarak Islim Hukuku kavramini, insanla-
rin fert ve toplum olarak kargiliklr iligkilerini belli kaide ve kurallar altinda
diizenleyen ilahi kurallar biitiinii seklinde tanimlamak miimkiindiir.

a) Hukukun Amaci ve Toplumsal Hayat

Hukuk sistemleri ister ilahi kaynakli isterse begeri kaynakli olsun hepsi
belli bir gaye ve amaca hizmet etmektedir. Bu amacin merkez noktasini
insan olusturmaktadir. Binaenaleyh hukuk ilk 6nce insan igindir demek
yanlig olmasa gerek. Hukuk fertlerin kigisel hayatlarindaki gesitli sosyal,
ekonomik, ticari iliskilerinden tutun da toplumsal boyuttaki iligkilere va-

rincaya kadar her muameleyi diizenleme gorevini tistlenmektedir.

Yoriik Abdiilkemal, Hukuk Felsefesi Dersleri, Istanbul, 1952, s. 115; bkz, Ayrica bagka hukuk
tarihleri igin, Eskicioglu Osman, Isldim Hukuku Agisindan Hukuk ve Insan Haklary, Izmir,
1996, 54 -67.
8 Molla Hiisrev, Miratii’l-Usul fi Serh Mirkar’l-Vusil Mir’at, Dersaadet, 1312, s. 16; Sevkini
Muhammed b. Ali b. Muhammed, fr§ﬁdii’1—Fu11ﬁ1 114 Tahkiki IImi’l-Usil, Beyrut, 1992, 5. 17;
Seyyid Bey, Usul-u Fikih Dersleri, Istanbul, 1328, s. 5; Zuhayli, Vehbe, el-Vasit i Usuli’l-
Fikhi’l-IslAmi, Dimesk, 1987, 1, 15
Ayrintih tamim ve tarifler igin bakiniz. Karaman Hayrettin, “Fikih” TDVIA, Istanbul, 1996,
XIIL, 1.
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Islim hukukunun iki esas temel kaynagi olan Kur’an ve siinnet ilk
donem fakihleri tarafindan incelenmeye tabii tutularak naslardaki hukuki
amag ve gayeler tesbit edilmeye caligilnugtir. Tlerleyen dénemlerde tedvin
faaliyetlerinin baglamasiyla usul (metodoloji) kitaplarinda Sariin hedef ve
maksatlart “$ariin maksatlari, makasidug’seria, ser’t hiikiimlerin maksatla-
r1, veya umumi geri maksatlar” gibi isimlerle izah edilmeye ¢ahisilmigtir.’
Bazi miielliflerin eserlerinde ise bu konu maslahat olarak ele alinmugtir.
Bu prensibe gore Islam hukukunun ongordiigii maslahatlar zaruri, haci,
ve tahsini olarak ti¢lii bir taksim yapilmigtir. Buna gore insan hayatin-
da hukuki bir diizenin kurulabilmesi i¢in bir ¢ok kurumlarin muhafaza
edilmesi gerekir. Islim hukukunda hiikiimlerden maksat, kanun koyucu
olan Allah’mn insan i¢in vad ettigi, insanlarin sosyal hayatini1 ve hayat igin-
de birbirleriyle olan gesitli miinasebetlerini diizenleyen tatbiki emirler ve
miiesseselerdir.” Dolayisiyla amag insanlarin maslahat ve menfaatlerini
gergeklestirerek icinde yasadiklari toplumu muhafaza etmektir. Istenilen
toplumun olusturulmasi iginde ferde iyi bir ahlak kazandirmak, adalet ve
esitligi getirmek, insanlarin maslahatlarini saglamaktir.'?

Islam hukukunda hukukdaki gayenin izah1 yaminda giiniimiiz mevzu
hukukunda hukuk kurallar1 kanun koyucu tarafindan vaz edilirken bazi
amaglarin 6ngoriildiigi de agik bir gergektir.”® Her kanunun, her hukuk
kuralinin yoneldigi ilk amag uygulanmaktir. Kanun uygulanmamak igin
¢tkarilmaz. Kanunu ¢ikaran organ onun uygulanmasini saglamak igin ge-
rekirse degisiklik yapmak yoluna da gidebilir."* Genel olarak denilebilir
ki, hukuk; toplum hayatin1 diizenleme, sosyal gereksinimleri kargilama ve
adalet diigiincesini gergeklestirme amaglarina yonelmistir.'®

19 Bu konuda ayrintili bilgi igin bakiniz, $atibi Tbrahim b. Musa el-Girniti el-Muvafakat, Beyrut,

ts. s. 5; Ebli Zehra, Usul's. 364, Zeydan Abdiilkerim, el-Veciz fi Usuli’l-Fikh, Dersaadet, ts. s.
378, Zuhayli, el-Vasit, 11, 195
11 7erkd, Mustafa Ahmed, el-Fikhu’l-Islimi fi Sevbihi’l-Cedid, (I-III), Dimesk, 1964, 1, 59.
Sida, Abdiilmiin’im Ferec, Dirdseten Mukdraneten Beyne’s-Serfati’l-Islimiyyeti ve’l- Kanuni’l-
Vad’i f¥l-Mudmelitr’l-Maliyyeti, Misir, 1980, 16, 17; Farkl bir ifade i¢in bkz, Zuhayli, Vehbe,
Nazariyyetii’d-Dartratr’s-Seriyyeti Mukireneten mea’l-Kantini’l-Vadi, Beyrut, 1979, s. 49.
13 Giiriz, Adnan, Hukuk Baglangici, Ankara, 1992, s. 19
4 Giiriz, HB, s. 20
15 Necip Bilge, Hukuk Baglangici, Ankara, 1990, s. 43
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Hukuk ilmi sosyal bir ilimdir. Cok eski dénemlerden itibaren huku-
kun bir adalet ve hakkaniyet sanat1 oldugu kabul edilmektedir. Hukukun
temel ilkeleri ¢ergevesinde ¢ikarilan kanunlar zamanla degigse bile hukukun
degismeyen bir 6zii, temel kavramlart mevcut olagelmistir. Hukuk ancak
bir toplum igerisinde diigiiniilebilir. Bu toplumda fertlerin birbirlerine
karg1 olan sorumluluk ve gorevleri diger bir taraftan da fertlerin kurumlar
arast iligkilerini kanunlar ¢ergevesinde diizenleme zorunlulugu vardir. Bu
sebeple hukukun toplumsal gergekligi kaginilmazdir. Hukuk toplum igeri-
sinde fonksiyonunu gorebilmek igin toplumun ihtiyaglarini kargilamak ve
onun sartlarina uymak zorundadir. Diger bir deyisle hukukun toplumsal
tfonksiyonu, sosyal ihtiyaglar1 ve ¢ikarlar1 dikkate alip kurallara baglamasin-
da bu gibi pratik amaglar1 ger¢eklestirmesinde goriilebilir. '

Ferdi ve toplumsal ihtiyaglar, teknolojik alanda bir takim geligme ve
degismelerin meydana gelmesini zorunlu kilmaktadir. Bu zorunlu degisik
ve geligmelerin toplum tizerindeki meydana getirebilecegi menfi ve miisbet
tesir bir hukuki diizenlemeyi gerekli kilmaktadir. Buna bagh olarak huku-
kun gayeci vasfinin geregi, ortaya koydugu diizenlemeler ile toplumda her
tiirlii problemlerin ¢6ziimiinii temin etmek ve adaleti saglamaktir. Bu konu
ayn1 zamanda hukukun sosyal polikast olmasi anlamim da tagimaktadir.

Hukuk diizeni bireyin dogum, 6liim, beslenme, soguk ve sicaktan
korunma, insan neslinin devam etmesi ve meydana gelen ¢ocuklarin anne
baba bakimina muhtag olmas1 gibi hayatin temel ger¢eklerini dikkat dis1
birakmaz. Hukuk bir yandan da 6nemli 6l¢iide ekonomik gergeklere bagh
bulunmaktadir. Nitekim ticaret hukuku ve ig hukuku gibi hukuk dallar
dogrudan dogruya ekonomik iliskilerle belirlenmigtir. Teknik-ekonomik
alanda meydana gelen degismeler, hukuk diizenlerinde de bunlara uygun
degismeleri gerektirir.'” Zira iktisadi hayatin hizli bir sekilde ilerlemesi ve
ticari iligkilerin genislemesi bu iligkileri diizenleyen kaidelerin bir hukuk
mantg igerisinde yavag yavag Orf ve adetler yoluyla da inkigaf’ ekmesini
gerekli kilmigtir. Boylece 6zel hukuk kavraminin yaninda ticari hukuk kav-

16" Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Istanbul, 1991, s. 28; Aslan, 1. Yilmaz, Hukuka Giris,
Bursa 2001, s. 5; Ayrintili bilgi igin bkz; Tiircan Talip, Islim Hukuk Biliminde Hukuk Normu
Kavramsal Analiz ve Gegerlilik Sorunu, Ankara, 2003, s. 22, 23.

17" Aral, Veedi, Hukuk Felsefesini Temel Sorunlart, Istanbul, 1992, s. 179.
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ramu farth boyut ve sekillerde toplum hayatinin hukuki iliskilerde 6nemli
bir yerini iggal etmistir.

Geligen her tiirlii toplumsal ihtiyaglar hukuk diizeni tarafindan kar-
sitlanmak zorundadir. Aksi takdirde ihtiyaglarin kargilanmadigr toplumsal
kurallar yikilmaya mahkumdur. Bu tiirlii bir yap1 sosyal ve toplumsal kriz-
leri beraberinde getirmektedir. Bu nedenle hukukun 6nemli bir amaci dii-
zenin devamliligt ve toplumun her tiirlii degisen ihtiyaglarini kargilamak-
tir. Hukuk, biitiin tezahiirat1 itibariyle hayatin miitalalarin1 nizam altina
almaktan ibarettir.'®

b) Isldm Hukukunun Evvenselligi ve Dinamizmi

Bir hukuk sisteminin dinamik olma 6zelligi her asirda biitiin ihtiyagla-
ra cevap verebilecek vasifta olmasi anlamina gelirki bu da onun her seyden
once evrensel bir 6zellige sahip olmast demektir. Islim hukuku bu 6zelligi
bulunduran bir hukuk sistemidir. Evrensellik vasiflarini dogrudan Kur’a-
n’dan almaktadir.” Evrensillikten maksat belli bir zamana ait olmayip,
biitlin zamanlarin ve insanlarin hukuku olmasidir. Evrenselligin geregi
olarak IslAm hukuku; fitrata dayanmasi, genel prensiplerin, kiilli kaidelerin
thmal edilmemesi, genel hiikiimlerde galiba itibar edilmesi, genel gergeve
ve dini sedirden taviz vermemekle birlikte milli 6rf ve adetleri benimsemesi
ve en 6nemlilerinden biri de yeni gartlara, farkli iklimdeki farkli milletlerin
tarkl1 ihtiyaglarina uyarlanabilecek esnek bir yapiya sahip olmasidir.? Bu
yoniiyle Kur’in kiyamete kadar sartlarint haiz olmak sartiyla Islim diisiin-
cesinin ruhunu tegkil eden igtihat faaliyetine de isaret etmektedir.

Cagimizda iktisadi, siyasi, sosyal, ilmi ve teknolojik gelismelerin orta-
ya ¢tkardigr hizli degismeler karsisinda bu degismelere gore hiikiimlerini

18 Zanobun Guido, Idare Hukukau, (trc: Sahir Erman, Auf Akgiig), Istanbul, 1945 s. 101.

19 ujuuu \J\ uwu utf,vw,w)wqudnu@l 5 Enbiya, 25, Yy)ulJSJL..u.LAJ
JS‘)jkaby)Vl@\jM UM\U&WUAWJAM\ LS.LAJAMU};U:J\ l}wa-bdﬂ \}M‘ u\
SeaSadl &6 5 Nahl, 36,@}\(\ J,Nwwmrgdawlm O e D AR5 8 (15l gy 255
s4led Bakara, 132, UMJL»U L35 \“ Sl s Enbiya, 107; Karadavi, Yusuf, Islim Hukuku

Evrensellik-Stireklilik, (trc: Yusuf I§1c1k -Ahmet Yaman), Istanbul, 1997, s. 37.
20 Erdogan Mehmet, Islim Hukukunda Ahkimin Degismesi, Istanbul, 1990, s. 66.
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yenileyebilme kabiliyeti agisindan Islam hukukunun giincelligini kaybet-
meyecek bir yapiya sahip oldugunu gérmek miimkiindiir. Islim hukuku
orijini itibariyle vahye dayali semavi bir hukuk sistemi olmakla birlikte
statik bir yapiya sahip degildir.

Hayatin zamanla degigen sartlarina hukukun uyum saglamasi, diger
bir deyisle hukuki hiikiimlerin naslara aykir1 olmamak sartiyla deyigmesi
bir zaruret halini almaktadir. Zira ferdin fertle, ferdin devletle, bir devle-
tin diger devletle iliskilerini diizenleme iddiasinda olan hukuk, gelisen ve
degisen sartlara gore ortaya ¢ikan yeni durumlar1 hakkaniyet, adalet, nisfet
ve makulliik olgiileri iginde yeni diizenlemelerle ¢6ziimleyemedigi takdirde
fonksiyonunu kaybeder.?!

Hukuki diizenlemelerin olaylar1 geriden takip etmesi biitiin hukuk
sistemlerinde asildir. Bugiin ortaya ¢ikan ihtiyaglar o kadar ¢ok boyutlu-
dur, o ihtiyac1 ortaya ¢ikaran sosyal ve ekonomik gelismelerin 6zelliklerini
tam kavramadan bir takim yorumlara girismek ve o yorumlari Islim’in
olaya bakig1 imis gibi ilgili gevrelere teklif etmek gogu kere tatminsizlikle-
re yol agmaktadir.?

c) Isldm Hulwlkunda Ictibat Miiessesesi ve Gerekliligi

Igtihat kavrami hakkinda usul alimleri bir ¢ok tarifler yapmuslardir,
genel olarak hepsinin iizerinde ittifak ettikleri tarif, dinin hiikiimlerini elde
etmek i¢in mii¢tehidin biitiin ilmi giiciinii ortaya koymas1 seklindedir.?
Bu tarifin yaninda halk dilinde igtihad, Kur’an-1 Kerim ve Siinnette bulun-
mayan ve sonradan ortaya ¢ikan meselelere alimlerin ¢6ziim yolu bulmasi-

na, kendi diigiincelerini agiklamasina denir.?*

21 Aktan, Hamza, Diinden Bugiine Islim Diinyasinda Zihniyet Degisiklikleri ve Cagdaglagma
Problemleri Sempozyumu, “Islim Hukukunun Dinamizmi” adl teblig, Bursa, 1990, s. 85.

22 Aktan, Islim Hukukunun Dinamizm, s. 87, 89.

23 GazzAli Ebtt Hamid Muhammed b. Muhammed, el-Mustasfd min IImi’l-Ustl, Bulak, 1322, 11,
350, Ayrica benzer tarifler i¢in bkz; Buhari, Alauddin Abdiilaziz Ahmed, Kesfirl-Esrar an Ustl
Fahru’l-Islim el-Pezdevi, (I-1V), Beyrut, 1994, IV, 25; Hitti, Muhammed Hasan, el-Igtihad ve
Tabakatii miictehidi’s-Safiiyye, Beyrut, 1988, s. 15; Karaman Hayrettin, Islim Hukukunda I¢ti-
had, Ankara, 1985, s. 16,17; Apaydin, H. Yunus. “Ictihad” TDVIA, Istanbul, 2000, XXI, 432.

24 Yavuz, Yunus Vehbi, Hanefi Mezhebinde fgtihad Felsefesi, Istanbul, 1993, s. 31
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Nasslarla hayatin dinamizmi ve sosyal gergeklik arasimdaki baglantiy1
dengeli bir gekilde kurabilmek igin bunu saglayack olan igtihat faaliyetinin
her donem ve toplumda canh bir sekilde siirdiiriilmesine duyulan ihtiyag
agiktir.® Bu sebeple usul alimlerin ¢ogunlugu igtihadin gerekli ve hatta
liizumlu bir miiesesese oldugu iizerinde durmuslar bu hususda Kur’an ve
Siinnetten bir ¢ok deliller ileri siirmiiglerdir.

Islam’in ibadet ve ceza konularinin disindaki meselelerde ve giincel
problemlerde temel nasslara aykir1 olmamak kaydiyla hukukgulara genis
bir igtihat alan1 sunmasinin pratik sonuglart hayatin daha kolay ve yasa-
nabilir hale getirilmesi 6nemli bir sonug olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Bu
konuda Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem)’in Muaz b. Cebel, Ebu’l-
Musa’l-Esari ve Hz. Omer’in sahabelerle olan konugmalari toplum haya-
tindaki her tiirlii bogluk ve ihtiyaglarin belli bir ¢ergeve dahilinde ele alinip
¢oziimler {iiretileceginin hedeflenmesi ve bunlarin uygulanmas: adina ayri
bir 6nem arzetmektedir. 2

Biz burada bu konunun teferruatina girmeyecegiz. Usul alimleri $ari-
’in her meselenin hitkmiinii ismen ve lafzen beyani kast ve murad eyleme-
digini, umumi kaideler ve zabitalarla naslarin biitiin dini hiikiimlere samil
bulundugunu ciiz’i hadiselerin, bu umumi kaidelerin sumuliine sokularak
hitkme baglanmasimnin en genig manasiyla ve biitiin gesitleriyle igtihada
muhtag bulundugunu, bunun i¢in de i¢tihadin farz kilindigini ileri siir-
miiglerdir.?” Islimin koydugu esaslarin sinirini agmamak kaydi ile ortaya
¢itkan her olayda $ehristani’nin ifadesine gore kiyas ve igtihada bagvurmak
vaciptir, zira naslar siirlt olaylar ise sinirsizdir, sinirsiz olan olaylarin her-
biri i¢in nas bulmak miimkiin degildir. Aslinda boyle de diigiiniilemez.

% Apaydin, “fgtihad” TDVIA, XX, s. 443.

26 1bnirl-Kayyim el-Cevziyye, Semsiiddin Ebi Abdillah Muhammed b. Ebi Bekr, Plamii’l-Mii-

vaklain an Rabbi’l-Alemine, (I-IV), Beyrut, 1973, 1, 61- 67.

Karaman, Islim Hukukunda ig;tihad, s. 26; Yavuz, s. 36, 37; Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz,

Serahsi, Ebti Bekir Muhammed b. Ahmed b. Ebi Sehl, Kitabu’l-Mebsut, Beyrut, 1986, XVI,

69,70; ibnii’l—Kayylm, Ilam, 1, 84; Sevkanti, fr§ﬁdii’1—F1111ﬁl ila Tahkiki IImi’l-Usl, Beyrut,

1992, s. 422; Satbi, Ibrahim b. Musa, el-Muvafakar fi Ustili’s-Seria, (I- TV), Beyrut, ts. IV,

90; Zuhayli, el-Vasit, II, 25.

28 Sehristdni, Ebu’l-Feth Muhammed b. Abdiilkerim, el-Milelii ve’n-Nihal, (I-II), Beyrut, 1975,
1, 199.
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Netice itibariyle i¢tihat ve kiyas miiessessine miiracat ederek meselelerin
¢Oziimii aramak gerekir.

4. Hiikmi Sahsiyet Konusunun Zorunluluk Amilleri

Hiikmi sahsiyet konusu ferdi ve toplumsal ihtiyaglarin yaninda bati
toplumlarinda meydana gelen sanayi inkilabiyla beraber ortaya ¢ikmistir.
Ticari aktivitelerin artmast, i§ potansiyellerinin maksimim seviyeye gelme-
siyle birlikte bu suregteki hukuki diizenlemeler gergek kigilerin yaninda
belli bir amag etrafinda orgiitlenmis mal ve insan topluluklarinin da hak
ve sorumluk sahibi olabilecekleri mantigini geligtirmiglerdir. Bunlarin ya-
ninda hitkmi gahislarin varligini zorunlu kilan bagka bir ¢ok amiller de
mevcuttur. Bunlar ferdi, toplumsal ihtiyaglarin yaninda iktisadi, teknik,
ckonomik ve hukuki olarak siralamak miimkiindiir.

a) Fertlerin Ihtiyaglar:

Geligen her tiirlii toplumsal ihtiyaglar hukuk diizeni tarafindan kar-
sitlanmak zorundadir. Aksi takdirde ihtiyaglarin kargilanmadigi toplum-
sal kurallar yikilmaya mahkumdur. Bu tiirlii bir yap: sosyal ve toplumsal
krizleri beraberinde getirmektedir. Bu nedenle hukukun 6nemli bir amaci
daha 6nce ifade ettigimiz gibi diizenin devamlilig1 ve toplumun her tiirlii
degisen ihtiyaglarini kargilamaktir.

Insanlar tek baglarina yapamiyacaklart isleri yapmak istemeleri fakat
gerceklestirmek arzusu istediklerinde de mali, bedeni ve fikri varliklari-
nin yetmedigi maksatlara ulagabilmek igin, yahut oldiikten sonra hizmet
etmek® istedikleri hayirli maksad: gergeklestirmek i¢in maddi mevcudi-
yeti olmiyan bir takim tegekkiiller viicuda getirmek isterler.** Bu tegek-
kiiller bir gok hizmet ve is sektortinde kamu giiciiniin 6rgiitlenmesi anla-
mina gelmektedir. Bu kamu giictiniin 6rgiitlenme hedefi hitkmi sahsiyet
kavraminin ortaya ¢tkmasini dogurmugtur. Siirekli amaglara hizmet ve bu

2% Zanobiny, s. 101

30 JslAm inancinda da bunun adi sadaka-i cariyedir. Sadaka-i ciriyelerin en 6nemlilerinden birisi
vakaf muiesseseleridir.

31 Yoriik, Hukukun Umumi Prensipleri, s. 94.
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amaglar ¢evresinde birlesme diigiincesinin dogmasi ve bu amaca daha iyi
hizmet edebilmesi i¢in de gerg¢ek kigilerden bagimsiz olarak hak ehliyeti-
ni haiz bir varliga ihtiya¢ duyulmasi fikri kendini ortaya koymustur. Yine
amaca daha iyi hizmet edebilmek i¢in bu kigilerle hukuki iliski kuracak
tiglincii kisilere de giiven verilme zorunlulugu olacagindan bunun hukuki
zemini arastirtlarak ¢oziimler aranmustir.

b) Sosyal Zorunluluklar

Toplum organizmas: i¢inde bulundugu sartlardan ve kendi i¢ hare-
ketlerinden etkilendiginden otiirii dinamik bir karaktere sahiptir. Fertler,
toplu gruplar1 ve toplumlar arasi iligkilerin hareketliligi, beseri yapinin
fert ve toplum plani tizerindeki dalgalanmalari ve iktisadi hayatin iiretim
sahasinda kullandig1 vasitalarin yani teknolojik imkanlarin geligmesi, bu
dinamik karakteri her giin yeniden besleyen titkenmez kaynaklardan ba-
zilaridir. Toplumun kendi i¢ dinamizminden dogan ve toplum yapilarini
sarsan, gruplart iginde gekismeye zitlagmaya hatta diigmanliga yol agan
miicadeleleri sona erdirecek tedbirleri aragtirmayi, bulmay1 ve uygulamayi
hedef alan sosyal siyasettir.?> Sosyal siyasetin toplumun bir takim ihtiyag-
larina yonelik daima gelistirdigi ve gelistirmek zorunda oldugu politikalari
vardir. Bu ihtiyaglar toplumun hayatiyetini saglam olarak devam ettirebil-
cegi dinamiklerini olugturur.

Sosyal siyaset begeri organizmaya dogrudan dogruya yoneldigi i¢in bu
yolda biitlin bilim dallarini vasita olarak kullanmak zorundadir. Bu nedenle
cok yonlii bir karaktere sahiptir. Ozellikle ticari ve sanayi gelismelerin hizlt
basladig1 donemlerde meydana gelen problemlere bir ¢6ziim yolu bulmak,
teknolojik gelisme ile toplum geligmesini bir uyum igerisinde ele almak sos-
yal siyasetin ilgilenmesi gereken konulardan olmustur. ** Yeni sosyal siya-
setler toplumun her tiirlii meselelerini hal etmeye, ekonomik gelisme seyri
i¢inde ortaya ¢ikan yeni problemleri ustalikla ¢6zmeye baglamugtir.

Toplum hayatinda insanlarin hayati ile sirlamlamayan bir takim
topluluklarin meydana getirilmesi artik zaruret halini almugtir. Topluluk-

32 Cubuk, Ali, Sosyal Politika ve Sosyal Giivenlik, Ankara, 1983,s. 7.
33 Cubuk, s. 11
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lar1 meydana getiren sahuslar Olebilir veya o topluluktan bir gekilde ayri-
labilirler. Fakat meydana getirdikleri tesekkiiller devam eder. Ciinkii bu
tegekKkiilleri fertlerin hayat1 ile sinirlamig olsak azalardan her birinin 6liimii
o olusumun bozulmasini gerektirecek ve ayn1 maksat igin yeni bir tegek-
kil olusturulmas: gerekecekti. Su halde sahislarla beraber tegekkiillerinde
degismesi zaruri olacagindan toplulugun devamina imkan gortilemezdi.
Halbuki toplumlarda fertlerin degismesi toplumun degismesini gerektir-
mez. Toplum kendisini meydana getirenlerin ortadan gekilmis olmasina
ragmen hukuki hayatina devam eder. Bu sekilde toplumun varligi huku-
ken kabul edildikten sonra bu toplumun ne gibi haklarinin olacag1 ve bu
haklar1 nasil kullanacagt sorunu dogrudan ortaya ¢ikar. Sanayi inkilabiyla
birlikte seri ve hizl iiretimin tegvik edilmesi adina biiyiik gaptaki sirket-
lerin kurulmasr ig iliskilerinde temsil ve sorumluluk problemini de bera-
berinde getirdi bu sebeple sermaye ve mal topluluklarinin temsil yetkisi
sahsiyet kavramini zorunlu kildi. Bunun iginde iilkelerin sanayi ve ticari
kanunlarinda yeni diizenleme ve uygulamalar ortaya ¢ikti.

Sosyal bir zorunlulugun ortaya koydugu bu amag ancak fertlerin bi-
reysel giiclerini agan boyuttadir. Toplumda hizmetlerin devamhligr da
ancak bir beger gibi yagayan ve olen varlik olarak diigiiniilemeyen insanin
digindaki bir olguyla miimkiin olabilmektedir. Iste bu duygu ve diigiin-
celerin ortaya koydugu varligi devam ettirme fikri hitkmi sahisla gergek-
lestirilebilir. Dolaysiyla devamli bir amaca hizmet etme duygusu hiikmi
sahislarin zorunlu olarak ortaya ¢tkmasini saglamaktadir.

Hiikmi sahislar hayal giiciiniin uydurdugu yapay varliklar olmayip,
toplumsal hayatin gereksinimlerinden dogan ve toplumun gesitli agilardan
gelisiminden etkilenen kuruluglardir. Hitkmi sahislar 6nce halkin sagdu-
yusunda ve genel yagam deneyimlerinde bi¢imlenmis, sonradan da hukuk
diizeni tarafindan bunlarin gergeklikleri kabul olunarak kendilerine kigilik
verilmistir.3*

Kur’an ve Hz Peygamberin servetleri ve gelirleri genig kitlelere yayma
teori ve uygulamalar iktisadi ve ticari hayatta bir ¢ok yeni diizenleleme-
leri ve uygulamalar1 da peginden getirmistir. Sorumluluk ilkesi yeniden

3% Ozsunay, Medeni Hukukumuzda Tiizel Kisiler, s. 45

27



IstAM Hukuku A¢isiNDAN HUkMi SAHSIYET

ele alinmug yetkilerin tek elde toplanilarak toplum veya miiesseseler adina
daha iglevsel ve pratik uygulama alanlarina gegilmistir. Bunu ortaya koyan
da yeni sosyal hedefler ve politikalar olugmustur. Bu agidan hitkmi gah-
siyet kavrami da sosyal bir politika ve hedefin sonuglarindan biri olarak
kargimiza ¢itkmaktadir.

Ozellikle sanayi ve ticaretin organizasyonlarla ilgili olarak hiikmi sah-
siyetin organize mal toplulugu seklindeki ortakliklarin temsil edilme ko-
nusu ve sorumlulugun simirlanmasi yeni bir takim yapisal diizenlemeleri
gerektirmistir. Bu durum aym zamanda teknik ve pratik anlamda ortak-
larin tiim mal varhklariyla meydana gelen yeni sirket tiplerine de hukuki
sahsiyet tanima sonucunu dogurmusgtur.®

¢) Iktisadi ve Teknik Ibtiyaglar

Iktisadi ve teknik zorunluluklar da hiikmi sahislari tamimaya neden
olan unsurlardan sayilabilir. Toplumsal mecburiyetin sonucu olarak varli-
g1 kabul edilen hitkmi sahislar bir¢ok hukuki muamele yapacaklar, borglar
altina girecekler, bazi mallara sahip olacaklar, kendilerini tanitmak igin bir
isimleri ve adresleri olacaktir. Her hangi bir vakif, dernek ve daha bagka
sivil toplum orgiitleri gibi hitkmi gahsiyete sahip olan miiesseselerin ala-
caklar1 ve borglari, mallar1 vesairesi kendini tegkil eden ve kendinden is-
tifade eden fertlere ait olamayacag agiktir. Halbuki hukukta her hak ve
borcun bir hamili bir dayanag: olmasi lazim geldiginden biitiin bu hu-
kuki vasiflar sahipsiz olamaz. Bu 6zelligi tagiyana hukuk terminolojisinde
sahis denildigine gore bu varliklara da gahis demek teknik bir zarurettir.
Ancak bunlara, kendilerinden tamamen farkli olan uzvi ve maddi gahis-
lardan ayirmak i¢in, manevi gahis veya hitkmi sahis ve yahut da hukuki
sahis demek mecburiyeti hasil olmustur.® Ciinkii hukuk diizenince sahis
topluluklarina hak sujesi olmak 6zelligi taninmadig: takdirde, hukuki mu-
amelatta biiytik giiliiklerle karsilagilacagy agiktir. Zira hitkm{ sahislarin her
birinin birer amaci vardir. Bu amaglar medeni hukuk agisindan sanatsal,

35 Giiran, Tevfik, Iktisat Tarihi, Istanbul, 1993, s. 132.
36 Saymen, H. Ferit, Medeni Hukukumuzda Hiikmi Sahislar, Istanbul, 1944, s. 32; Poroy Reha,
Tekinalp Unal, Camoglu Ersin, Ortakliklar ve Kooperatif Hukuku, Istanbul, 1993, s. 31.
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egitsel, kiiltiirel, sportif, hayir amagli, estetik, bilimsel ve siyasal gibi bir
takim 6zellikler tagimaktadir. Iste hukuk diizeni boyle bir amacin gergek-
lesmesi i¢in onu kuran gergek kisilerin veya tesis eden kimse ile ondan ya-
rarlananlarin diginda bagimsiz ve 6zerk bir kisiligin varligini bir ger¢ek ve
zorunluluk olarak kabul etmektedir.?”

Ozellikler medeni hayatin gelismesi fertlerin tek baglarina is yapma
imkan ve gartlarim azaltmugtir. Kiigitk mal varliklarinin birlegtirilmesiyle
olusan sermaye birlikleri fertlerin hayatlarini agan uzun siireli faaliyetlere
yonelmigtir. Bu genis is imkanlarinin sunulabilmesi ve devamliliginin te-
mini bakimindan fertlerin sermayelerinden olugan sahsiyetlerin taninmasi
zorunlu hale gelmistir.?®

Ad) Hukulki Zorunluluk

Hitkmi gahislarin hukuk diizenince taninmasi ve hak sujesi olarak
goriilmesi bir hukuki bir zorunluluk arzetmektedir. Bilindigi gibi hukuk
ihtiyaglarin meydana getirdigi toplumsal bir ilimdir. Hitkmi gahsiyet, hak
ve miikellefiyetlerin insandan bagka sujelere tahsis edilmesidir. Buna gore
“hiikmi gahislar” birden fazla kimselere ait bazi haklar1 ifade edebilmek
igin hukukun buldugu bir tabirdir. Herhangi bir hakka ancak gahislarin
sahip olabilmeleri fikri, topluluga ait olan haklarin izahinda daha tesirli
olmug ve bu goriigiin zaruri bir sonucu olarak da bir toplulugun bu sifatla
haiz oldugu haklar gahsa atfedilmistir. Hitkmi gahis methumunun hukuk-
da yer almasi bir kiyasin sonucudur. Bu sebebe binaen hiikmi gahislarin
dogum ve oOliimleri, isim, ikametgah ve ehliyet gibi vasiflara haiz hiikiim-
ler hep hakiki gahislara benzetilmek suretiyle viicuda getirilmigtir.*

Mesela devlet digindaki kamu hiikmi gahislar1 belirli bir iilke ve ¢agin
belirledigi sart ve ihtiyaglara gore kamu hizmetlerinin yerine getirilmesi
i¢cin benimsenen hukuki ¢oztimlerin sonucudurlar. Kald: ki fertlerin ih-
tiyaglart yalniz kamu giiciiniin 6rgiitlenmesi ile saglanmayacaktir. Ayrica
gergek kigiler ortak bir amaca hizmet igin bir araya gelmek, o amag ugru-

37 Kopriilii Biilent Medeni Hukuk, Istanbul, 1984, s. 394
38 Qevik, Orhan Nuri, Uygulamada Sirketler Hukuku, Ankara, 1989, s. 136.
39" Arsebiik, s. 183.
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na ¢aligmak veya o amaca hizmet etmek i¢in belirli mal varlig1 unsurlarini
tahsis etmek isteyebilirler. Amag siireksiz ise ayr1 bir hukuki kisiligin orta-
ya ¢tkmasina gerek yoktur. Oysa amag siirekli olunca bir kiginin émriinii
ve siurl imkanlarint agan bir amag ile karg karsiya bulunulunca bu amaca
hizmet i¢in 6zel bir orgiitlenme gerekir.** Bu orgiitlenmeler de bir huku-
ki diizenleme ve zorunlulugu gerektirir.

Hukuk toplum iginde cereyan etmekte olan olaylara ilgisiz kalama-
vacagindan insanlart menfaatlerini ve servetlerini emniyet altina almaga
mecburdur. Bu sebeple insanlar gibi bunlara da bir gahsiyet tanimak igin
miidahale etmigtir. Fakat bu gahsiyet realitede mevcut olmadigi igin insana
kiyas edilerek yapay bir sekilde insan gibi bir takim haklar ve yetkiler ile
donatilmig, miikellefiyetlere tabi tutulmug bir sahsiyetin meydana getiril-
mesi liizumlu gortlmiigtiir.*!

Diger yandan sorumlulugun sinirlanmasi agisindan da hitkmi gahsiye-
tin varhiginin kabulii gerekmistir. Hitkmi sahsiyetin kabulii halinde, hukuki
muameleden dogan sorumluluk tek tek gergek kisilere ait olmaz. Onlarin
mal varliklari, ortaya ¢ikacak hukuki sorumluluklardan etkilenmez. Sadece
hitkmi sahis kendisinin sahip oldugu mal varlig: ile {igiincii sahislara karst
sorumlu olur. Ozellikle sorumlulugun simirlanmast diisiincesi, toplumlart
hitkmi gahsiyeti kabule zorlamistir.*> Toplumdaki gelismeler sonucunda
varilan agama hukuk diizenini biitiin insanlarin “kigi”oldugunun kabuliine
zorlamug ise, yine varilan agama ve duyulan ihtiyaglarin baskisi, hukuk dii-
zeninin “hitkmi sahis” kavramini kabule zorlamistir.*#®

5. Konunun IslAim Hukukunun Ana Gayeleri
Agisindan Kritigi

Bilginlerin biiyiik ¢ogunlugu, Yiice Allah’in, koydugu biitiin hii-

kiimlerde mutlaka bir takim ana gayeleri hedefledigi ve bu gayelerin
sonug itibariyle insanlar i¢in fayda saglama, onlardan zarar1 savma ve

0" Hatemi, Hiiseyin, Medeni Hukuk Tiizel Kisileri (MHTK), Istanbul, 1979, s. 4
41 Yoriik, Abdiilkemal, Hukukun Umumi Prensipleri, Istanbul, 1949, s. 97

42 Oztan,s. 3

43 Hatemi, MHTK, s. 17
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diinyayi serlerden temizleme noktasinda birlestigi hususunda fikir birligi
etmislerdir.

Bu gayelerin bilinmesi, gerek nasslarin anlagilmasi ve olaylara uygu-
lanmasinda gerekse hakkinda nass bulunmayan durumlara ait hiikiimlerin
istidlal edilmesinde en 6nemli vasitalardan olduguna gore, ciiz’i delillerden
ser’l hiikiimleri istinbat etmek isteyen kimselerin, her geyden 6nce nassla-
rin derin manalarint ve Sarr’in hiikiim koyarken gozettigi ana gayeleri et-
rath bir sekilde kavramig olmasi gerekir. *

Usul alimleri Tslam hukukunun ana gayelerini “el-makasidu’s-Sari, kas-
du's-Sari makasidu’s-Seriati’l-Islamiyye” bagliklari altinda isimlendirerek
bunlar1 zartiriyyat, hiciyyat, tahsiniyyat, olarak ii¢ grupta ele almiglardir.*®

Zar(riyyat, toplumun varligini koruyabilmesi i¢in kaginilmaz olan de-
gerler demektir. Bunlar yitirildigi takdirde, hayatin diizeni yok olur, anargi
kol gezer, bozgunculuk ve kotiiliikler her tarafa yayilir, ahiretteki ebedi sa-
adet de yitirilmig olur. Bunlar, din, nefis, akil, nesil ve mal.*

Hiciyyat, insanlarin yagantilarint kolaylik iginde ve sikintiya diigme-
den siirdiirebilmek i¢in muhta¢ olduklar diizenlemeler demektir.*” Bun-
larin bulunmamasi halinde, birinci nevide oldugu gibi hayatin diizeni bo-
zulmaz; fakat insanlar genelde zorluk ve sikinti ile kargilagirlar. Su halde
haciyyat, miikellefiyetteki zorluk ve sikintilar1 gideren ve begeri iliskilerde
kolaylik saglayan her tiirlii diizenlemeyi kapsamaktadir.

Tahsiniyyat veya “keméliyyat’kamil insan, iistiin ahlak ve giizel dav-
ranig vasiflarina uygun diisen durumlar demektir. Bunlarin bulunmamasi
halinde ne birinci nevide oldugu gibi hayatin diizeni yok olur, ne de ikinci
nevide oldugu gibi insanlar sikint1 ve zorluklarla kargilagir. Fakat sagduyu
ve selim fitrat sahiplerinin nazarinda, bu 6zelliklerden mahrum insanlarin
hayat1 nahog ve ¢irkin gortiniir.*®

4 Saban Zekiyiiddin, IslAim Hukuk IIminin Esaslart (tre: Ibrahim Kafi Donmez), Ankara, 1990,
s. 350.

45 Saubi, 11, 8, ibn Abdigsekur, Muhibbullah, Fevitihu’-Rahamiit, (Mustasfa ile birlikte basim),
Beyrut, 1983, 11, 262; Ebti Zehra, Usul, s. 364; Zeydan, el-Veciz, 378.

46 Hallaf, Abdiilvahhab, IImu Usuli’l-Fikh, Kahire, ts. s. 200.

47 Zuhayli, Nazariyyetii’z-Zartire, s. 53.

8 Saban, s. 351, 353.
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Hiikmi gahsiyet konusu fert ve toplumun 6nemli bir ihtiyaci olarak
kargimiza gtkmaktadir. Zira fert ve toplumun hayati siirekli degisken bir
ozellik arzettigi igin fert ve toplumun ihtiyaglari da siirekli degismekte ve
belki de kompleks bir karakter kazanmaktadir. Tnsan merkezli bir hayatta
ithtiya¢ kavramini kemiyet ve keyfiyet bakimindan sinirlamak giigtiir belki
de imkansiz demek daha dogru olabilir. Bundan dolay: ihtiyaglarin fert
agisindan hem subjektif hem de objektif tarafi vardir. Thtiyag kisiden kisi-
ye toplumdan topluma da farklilik arzeder. Toplumlarin fiziki, sosyolojik,
psikolojik, ahlaki ihtiyaglart yaninda, ticari, iktisadi ve ekonomik ihtiyaglar
da s6z konudur. Thtiyaglari zorunlu ve zorunlu olmayan seklinde ayirmak
da miimkiindiir. Ancak ikisi arasinda kesin bir sinir ¢izmek miimkiin ol-
mayabilir. Ozellikle toplumlar geligtikge, ihtiyaglar genisleyip ¢ogaldik¢a
bilinmeyen yeni ihtiyaglar da ortaya ¢ikmaktadir.

Ozellikle konumuz agisindan 6nem arzeden hiikmi sahsiyet konusu-
nun Islim hukukunda kabul edilmesi ve bunun ticari ve iktisadi hayatta
artik kagimilmaz bir gergek olmas, tistelik bu konuyla ilgili yasal bir diizen-
lemenin taninmamasinin insanlarin ve hatta toplumun genelinin bir gok
mali ve hukuki islemlerde tikanikliga gitmesi artik kagimilmaz olmustur.

Ister giiniimiiz pozitif hukuku isterse Islim hukukun da olsun hiikmi
sahsiyetin taninmadig1 veya hukukda bor¢ ve yiikiimliiliiklere muhatap
kabul edilmeyen bir gahis olarak ele alindiginda fert ve toplumun, hatta
devletler arasi iligkilerin atalete ve hatta bir ¢ok ¢ikmazlara sebep olacag:
agiktir.

Bu konunun Islim hukukunun hedefleri agisindan ele alinmasi belki
klasik fukahanin kendi dénemlerinde haciyat kavraminin igerisinde deger-
lendirilmesi gayet tabii ve yerinde olabilir fakat giintimiiz itibariyle 6zellik-
le mal ve sermaye topluluklar1 hakkindaki giindeme gelen hiikmi gahsiyet
konusu Islim’in ticari ve ekonomik hayatinda agikhiga kavusturulmasinin
zaruri oldugu 6nemli bir konu haline gelmigtir. Hiitkmi sahsiyet konusu
bu agamadan sonra artik diinyevi olmakla birlikte zaruriyyat kapsamu ige-
risinde ele alinmalidir.

Eger bu konu haciyat kavramu igerisinde ele alinsa bile buna gore,
hukukda ihtiya¢ hatta zaruri demek dogru olan hitkmi sahsiyetin tanin-

32



Giris

mamasinda usul alimlerinin ifadelerine gore toplumda bir gok diizensizlik
olmasa da, diinyevi iglerde insanlar bir ¢ok darlik ve sikinti meydana ge-
lebilmektedir.*

Ciiveyni kiyasin asillar1 ve illetlerin kisimlart konusunu iglerken hacet ek-
siklerinin fert ve toplum tizerindeki etkisine deginerek bir mukayese yapmak-
tadir. Ciiveyni'ye gore zaruret noktasina varmayan hacet eksiklikleri ferde
nisbeten hacet derecesinde fakat umuma nisbeten zaruret derecesinde 6nem
arzedebilir, umumun hacet derecesinde ihtiyact oldugu agikga belli olan bir
sey yasaklanacak olsa onlarin her biri bundan zarar goriir ve bu zarar, umum
toplum tizerinde, bireysel zaruretin her hangi bir fert tizerindeki etkisi dere-
cesinde etkili olur, bazan bunun umuma verdigi zararimn etkisi, (zaruret kay-
naklt zararin) fert tizerindeki etkisinden daha fazla olabilir.*

Satib’nin ifadesiyle zaruri maslahatlarin korunmasinda haci ve tah-
sini maslahatlarinda ayr1 bir kiymet ve ehemmiyeti vardir, ¢iinkii bunlar
bir nevi zaruri maslahatlarin miittemmimi statiisiindedir, bu nedenle hici
maslahatlarinda zarar gormesi bir nevi zaruri maslahatinda zarar gérmesi
anlamina gelir.”

Mecellenin “Hécet umumi olsun hususi olsun zaruret menzilesine
tenzil olunur” ** geklindeki 6nemli prensibi ihtiyaglarin belli bir seviden
sonra fert ve toplum boyutuna bakmadan zaruri olarak karsilanmasini
ifade eder. Insanlarin ve toplumlarin dyle ihtiyaglar1 s6z konusudur ki
bunlarin eksikligi toplum hayatinin bir ¢ok yonlerini tehdid eder duruma
gelebilir. Bu durumda zaruret s6z konusu olur, yani bu ihtiyaglarin temin
edilmesi ve kargilanmasi zorunlu bir hal alabilir.5 Islim hukukunun insan
ve toplum ihtiyaglarina kayitsiz kalmasi diigiiniilemez. Bu ihtiyaglarin kar-
silanmasina bazen nass, kiyas ve orfle cevaz verilirken; bazen de boyle bir
delil aranmadan dogrudan maslahat esas alinarak imkan taninmaktadir.**

49 Saubi, 11, 10; Atar, Fahrettin, Fikth Usulii, Istanbul, 1979, s. 296.

0 Ciiveyni, imamii’l-Harameyn Eb(’l-Meili Abdiilmelik b. Abdullah, el-Burhan fi Usili’l-Fikh,
Kabhire, 1400, II, 924.

51 sanbi, 11, 18

2 Mecelle, md: 32

53 Ebt Siileyman- Ahmed Ali, Dirdsit fi’]-Fikhi I-Islimi, Mekketii’l-Miikerreme, ts. s. 11.

4 Yildirim, Mecellenin Kiilli Kaideleri, Izmir, 2001, s. 94
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6. Genel Maslahat Prensibi Agisindan
Konunun Degerlendirilmesi

Hiikmi gahsiyet kavraminin taninmast ve bu tanimin ifade ettigi
somut miiesseselerin olusturulmasinin hukuki zeminde gerekliligi masla-
hat prensibi agisindan ayr1 bir 6nem arzetmektedir.

Maslahat sozliikte salaha kelimesinden tiiretilmig olup, uygun iyi olma,
bir seyin maksada uygun ozellikte olmasi, fesadin zidds, elverigli, menfaat,
iyl olana ulagtiran anlamlarina gelir.*® Fikih literatiiriinde maslahat ruhi ve
bedeni, ferdi ve igtimai olsun diinyevi ve uhrevi faydalarin saglanmasini ve
zararlarin giderilmesini belirten bir terim olarak kullanilir.>® Maslahat fikih
usuliinde faydayi elde etme ve zararli olan1 defetmek diye tarif edilir.>”

Maslahat mahiyeti itibariyle bir kaynak olmayip ser’t delillerin igerdi-
g1 ilke ve hiikiimlerin timevarim yontemine gore incelenmesi sonucunda
ulagilan ve biitlin bu hiikiimlerde kullarin diinya ve ahiretteki yararlarinin
gozetilmig oldugu seklinde 6zetlenebilecek olan kapsaml diigiinceyi ifade
eden bir iist kavramdir.®®

Maslahat kurtulug ve iyilige vesile olan bir keyfiyettir ki karsiligi mefse-
dettir. Tslim Hukuku hiikiimleri vaz ederken maslahatlar1 dikkate alnug ve
onun {izerine hiikiimleri bina ederken de bu maslahatin makbul olmasi agi-
sindan bazi gartlarin da bulunmasi gerektigini ileri stirmiigtiir. Maslahatlar
dini ve diinyevi olarak iki kategoride ele alinmustir. Ozellikle diinyevi masla-
hatlarda diinya islerinin bir diizen ve tertip igerisinde yiiriimesi ve toplumsal
hayatin refah ve mutlulugunun hedeflenmesi nihai gaye olarak gozoniinde
bulundurulmugtur. Maslahat prensibine gore verilen uygulamalara bakildi-
ginda hulefa-1 ragid doneminden itibaren tabiin imamlar1 ve mezhep miig-
tehitleri ve daha sonra gelen hukukeular tarafindan bu prensibe dayanilarak
onlarca hiikiimler ortaya konuldugu kaynaklarda mevcuttur.*

55 Ebt Ceyb Sadi, el-Kimusu’l-Fikhiyye, Dimesk, 1982, s. 215.

56 Dénmez, Ibrahim KAfi, “Maslahat” TDVIA, Ankara, 2003, XXVIII, 79; Kose, Saffet, Islim
Hukukunda Hakkin Kétiiye Kullanilmast, Istanbul, 1997, s. 181.

57 Gazzili, Mustasfa, I, 286.

58 Donmez, “Maslahat”, XXVIIL, s. 89

59 Hallif, s. 86; Ebli Zehra, Usul, s. 281 .
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Maslahat kavraminin fikih literatiiriinde yeri esas itibariyle “Naslar
nasil yorumlanmali ve uygulanmali? Sorusunun yanisira “Naslarda 6zel
olarak deginilmemis olaylar, ana kaynaklardaki hiikiimlere hakim olan ruh
ve diisiinceye uygun bi¢imde nasil ¢6ziime kavusturulabilir? Sorularina
cevap arayan, kisaca igtihat faaliyetini Islim tegriinin 6ziine ve amacina
gore denetlemeye yonelen zihni ¢abanin iiriinii oldugu soylenebilir.

Hiikmi sahsiyet gibi giincel bir konunun genel nasslar gergevesinde
bir yaklagimla maslahat prensibine dayanilarak ele alindiginda bu konunun
sosyal, ticari ve ekonomik hayattaki getirilerinin pratik hayata katkilar1 hig
de goz ard: edilemeyecek kadar biiyiiktiir. Ozellikle giiniimiizde fertlerin
giiclinii agan bir ¢ok islerin yapilmasi artik kigilerden ve mal toplulukla-
rindan olugturulmug olan kisilikler tarafindan yapilmaktadir. Kisi ve top-
lumlarin yarari gozetilerek ve mecburi olarak ortaya ¢ikan bu kurumlarin
hukuku bir diizlemde ele alinmasinin kaginilmaz olugunun pratik sonuglari
artik tartigma gotiirmez bir konu olarak goziikmektedir.

Maslahatlar genel anlamda insanlardan giicliik, megakkat, sikint1 ve
darhklar1 kaldirmayr amaglarlar.' Thtiya¢ halindeki seyler kayboldugu
zaman hayati devam ettirmek kolay olmaz, insanlar bir ¢ok zorluk ve
giigliiklerle kargilagirlar. Bu megakket zaruriyyatin bulunmamasi sebebiyle
hayatin tamamen yok olmasi gibi degildir.®* Fakat giiniimiizdeki mevcut
haliyle hitkm1 gahsiyet kavram ve miiesseselerinin yoklugu ticari ve ekono-
mik hayatta bir gok ¢ikmazlar1 beraberinde getirebilmektedir.

Seriatin mubhtelif hiikiimlerinde asli maksat, kullarin maslahatlarini
tahakkuk ettirmek, bu maslahatlar1 korumak ve kullardan zarar1 uzaklas-
tirmaktir. Ancak bu maslahatlar, insanin keyfine gore kendisi igin masla-
hat ve menfaat olarak gordiigii seyler degildir. Bilakis maslahat, geriatin
oOlgiisiinde olan maslahattir, istek, arzu ve keyiflere gore, onlarmn 6lgii ve
tartisinda maslahat olan sey degildir.®® Maslahatlar fertlere 6zel olmayip
herkesi ilgilendiren kamu yararina olan hususlardir.

%0 Dénmez, “Maslahat”, TDVIA, XXVIII, s. 80

61 Zeydan, el-Veciz, s. 378; Sida, s. 14

62 Zuhayli, el-Vasit, 11, 201; Baktir, Mustafa, Islim Hukukunda Zaruret Hali, Ankara, 1981, s.
181

63 Zeydan, el-Veciz, s. 378.
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Ozellikle giiniimiizdeki gelismelere paralel olarak hiikmi sahsiyet ol-
gusuna bagvurmay1 maslahat sayip, ihtiyag ve zaruret olarak goriip Islim
hukuku kaynaklarinda buna mani bir delil bulunmadigini ileri stirmek gar-
tiyla Islim hukukunda hiikmi sahsiyetin cevazina hiikmedenler olmustur.

7. Hikmi Sahsiyetin Zaruret Prensibi
Agisindan Degerlendirilmesi

Islim hukukunu donukluktan kurtaran, yeni gelismeler kargisinda
yeni tavirlar belirlemesi, bazi degisikliklere miisamaha gostermesini ge-
rektiren bir diger 6zelligi de zaruret prensibine yer vermesidir.** Zaruret
konusunda eser veren miiellifler dini siyasetin gerektirdigi zaruretler, igti-
mai ve iktisadi zaruretler olarak bir ayirima gitmislerdir.®® Gerek Islimin
tegri doneminde gerekse daha sonraki donemlerinde bir ¢ok uygulamanin
dayanaginin igtimai ve iktisadi zaruretler oldugunu goriilmektedir.*

Islam hukuku insanlarin ihtiyaglar1 oldugundan dolayr muamelat ko-
nularinda bir takim yeni diizenleme ve uygulamalar yapilmasina miisade
etmistir. Igtihat kurumu genel anlamda bilinen yoniiyle hayatin bir gok
alaninda toplumun problemlerinin halledilmesinde 6nemli bir kurumdur.
Bir igtihat gekli olarak ele alinan ve fikih usulu kitaplarinda bazi usulciiler
tarafindan 6zel anlamiyla kapali kiyas olarak ifade edilen zaruret sebebiyle
olan istihsan prensibine gore hitkmi sahsiyet konusunun zaruriligihakkin-
da s6z etmek miimkiin goziikebilmektedir. Zira hukukgular zaruret se-
bebiyle istihsani; zaruret ve maslahatlardan dolay: insanlarin ihtiyaglarin
gidermek ve giigliigii kaldirmak igin kiyasin hitkmiine muhalefet etmek
seklinde tarif etmektedirler. ¢

Islam hukukunun klasik kaynaklarinda istihsanla verilen hiikiimlerin
biiyiik bir kisminin dayandigi esasin zaruret oldugunu gormekteyiz. Sari-

% Erdogan, Ahkamin Degismesi, s. 72

% Erdogan, s. 75

% Erdogan, s. 80

67 Zerkd, Mustafa Ahmed, el-Fikhu’l-Islimi fi Sevbihi’l-Cedid, (I-11I), Dimesk, 1963, 1, 87-88;
Bakutir, s. 111; Bardakoglu, Ali, “[stihsa”® TDVIA, Istanbul, 2001, XXIII, 344; Dénmez, Ib-
rahim Kafi. “Istihsan” Islim’da Inang Ibadet ve Giinliik Yasayis Ansiklopedisi, (Ilmi Miigavir
ve Redaktor; Ibrahim KAfi Doénmez), Istanbul, 1997, s. 460.
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’in koydugu kiilli hiikiimler karsisinda fertler zor durumda kaldiklarinda
veya dini ve diinyevi maslahatlar1 zarar gordiigiinde zaruret prensibine
dayanilarak istihsanen hiikiimler verilmig ve onlarin zarar gérmeleri 6nlen-
migtir. Miisliimanlarin gesitli problemleri bu esasdan hareket edilerek ser’i
Olgiiler igerisinde halledilmigtir.®®

Farkli bir yaklagimla konuya bir misalle agiklik getirilmeye galigilacak
olursa Kur’an’in ifadesiyle zaruret bir durumda haram olan yiyeceklerin
yenilmesinin s6z konusu oldugu® goriiriiz. Kurdn’in bu ifadesi insanlar
i¢in normal sartlarda yenilmesi haram olan bir seyin mecburi durumlarda
yenilmesi halinde giinah olmadigini ifade etmektedir. Diger bir ifade ile
haram olan bir geyin gartlar1 tahakkuk edince miibah olabilecegini ifade
etmesi ve insanlara bir ¢ikis yolunun gosterilmesidir. Cessas’in ifadesiyle
bu ayette haram olan seylerin zaruret durumunda yenilmesinin mubah-
lig1 herhangi bir sart veya vasif olmaksizin ifade edilmektedir. Ayni za-
manda bu ayette ibahanin cevazinin mevcudiyeti, zaruretin var oldugu
her durumda s6z konusudur.” Buradaki zaruret kisinin haram olan seyi
yemedigi takdirde nefsinin veya herhangi bir uzvunun helaki s6z konusu
oldugu durumdur.” Hiikmi gahsiyet gibi bir konu haram helal kapsami-
na girmeyen tamamen muamelatla alakali bir mevzudur. Ustelik bu konu-
nun fikhen ¢6ziime kavusturulmas: gelisen iktisadi ve ekonomik hayatta
bir ¢ok ¢ikmazlar1 agacak ve ticari hayatta hem ulusal hem de uluslar arasi
i§ iliskilerinin kolaylagtirilmasini temin edecek hukuk alaninda da bir ¢ok
haklarin zayi olmasi engellenecektir. Hukukgu Cessas buradaki zaruret ifa-
desini yeme igme konusundan daha genig olarak ele almaktadir. Ona gore
zaruretin bulundugu her durumda ibaha s6z konusu olmaktadir. Zaruret
konusuyla ilgili olarak Maide suresindeki 1zdirar halini insanin aghik konu-
sunun digindaki alanlarla da ilgili oldugunu ifade etmektedir.”” Yani zaru-

%8 Bakar,s. 111 )

% Bakara, 173. & 6 56 Y5 £ 55 5kl wﬂm I o Jal IS PR TSR] e e 1)
s

70 Cessas. 1, 178

71 Ebt Siileyman Abdiilvahhib- Ahmed Ali Muhammed Ibrahim, Dirdsit f’l-Fikhi’l-Islimi,
Mekketii’l-Miikerreme, ts, s. 10.

72 Cessis. 11, 43554015 8830015 £82015 & @l 8 Jal g usisdt 20 23005 el (le Gt e
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ret kapsamini genig tutmaktadir. Bu konuyla ilgili olarak kiilli kaidelerden
“Zaruretler memnu olan seyleri mubah kilar,”® esyada aslolan ibahadir™*
prensipleri i¢timai, ticari, ekonomik ve sosyal hayattaki ¢itkmazlar1 ¢6zme-
de 6nemli ip uglar1 olsa gerektir.

Zaruret aninda haram olan hususlarin alinmasi veya yenilmesinde
mubahlik s6z konusu olunca hakkinda haramligin olmadig: bir konunun
yani hitkmi gahsiyetin ihtiyag olarak giindeme getirilmesi evleviyetle makul
ve mantikli goziikmektedir. Hatta belki de toplumun ticari ve ekonomik
hayati agisindan bu konunun kabulu zaruridir denilebilir. Konu insan ve
toplumun ihtiyact meselesidir. Bu ihtiyag ise zaruret halinde haram olan
hususlari bile kapsar, kald1 ki hitkmi gahis konusu insanlarin muamelat ha-
yatinin igerisinde siklikla kargilagabilecegi ve bir konudur.

8. Kur’an’da Hiitkmi Sahis Kavraminin Temelleri

Kur’an kendine has usliip ve tarzda konular1 ele alir. Bu iislup kimi
zaman konularin Ozelligine gore teferruat derecesinde olabildigi gibi
zaman zaman da genel kaide ve prensipler gergevesinde meseleleri teferru-
atlandirmadan ele alir. Ozellikle fert ve toplumun gelisen ve degisen hayat
sartlarinda kargilagtiklart yeni problemlerde dogrudan ayetlerden hiikiim
bulmak her zaman miimkiin olamayacag gibi boyle bir beklenti igerisin-
de bulunmak da Kur’an’in tarzina ters bir yaklagim olacagi kanaatindeyim.
Giiniimiiz hukuk anlayiginda bir gayeye tahsis edilen mal topluluklarinin
hiikmi sahsiyetinin oldugu kabul edildigine gére Kur’an ve Siinnette boyle
bir gayeye tahsis edilen mallarin bir gayeye tahsis edilip edilmedigiyle ilgili
diizenlemelerin bulunup bulunmadigini aragtirmak gerekir

Hiikmi gahsiyet konusu iktisadi, ekonomik sosyal, hukuki ve daha
bir ¢ok sartlarin geregi olarak ortaya gikmugtir. Incelemeye calistigimiz
bu kavram sozliik ve teknik anlamiyla belli bir maksat ve amaca yonelmis

U;“SJ-’J‘W(’)J‘M(-Q-‘f‘Y Yb\wu\,wlycau)rﬂs;uw@J\Jsmjw.sl}
WL:J(:WY‘VQW)}W(.&LDW“; (._i.,;(._ﬂg,.kast }J‘dwb V.Aw)\ﬁv.ida
R))}wwlubf\?wbmfcw@,hwlMaldc 3.

73 Mecelle, md. 21°

74 Hallaf, 91.

38



Giris

olan insan ve mal topluluklari olarak kargimiza ¢iktiginda’, bu anlamdan
hareketle bunlarin iz diigstimlerinin Kur’an ve stinnette mevcut orneklerini
gormek miimkiin olabilecegi kanaatindeyiz.

Zira sahsiyet denilince temelde insan kavrami dogrudan akla gelebi-
lir fakat bu sartlanma bizleri zaman zaman yanlig anlama ve sonuglara da
gotiirebilmektedir. Bunun sebebi sahsiyet kavraminin kapsamli bir sekilde
ifade ettigi anlamlarin etraflica kavranamamasindan ileri gelmektedir. Hal-
buki liigatlar itibariyle baktigimizda sahis ve gahsiyet kavramimin ger¢ek
kigilerin diginda da kullanilan bir kavram oldugunu dikkatten uzak tutma-
mak gerekir. Bu agidan hitkmi gahsiyet diger bir ifadeyle hitkmi sahsiyet
olgusunu tagryan ve bu kavramin maksat ve fonksiyonlarini ifa eden bir
takim gahsiyet olugumlarin1 Kur’an da gérmek miimkiindiir.

Bu konuyla ilgili olarak 6rneklere gegmeden 6nce Kur’an’in nazil ol-
masindan 6nce Mekke toplumunda mevcut olan hitkmi sahsiyet 6rnekle-
rine kisaca temas etmekte fayda vardir. Mekke sehri insanlarinin igerisin-
de yagadiklar1 toplum hayatinda gergek kigilerin diginda bazi olugumlara
da sahsiyet atfettikleri, onlara kisilik verdiklerini kaynaklarda tesbit etmek
miimkiindiir. Mekke toplum hayatinda kurumlar, mal ve kisi topluluklari
onemli bir yer tutmaktadir. Mesela Ka’be baglt bagina hem peygamberlik
oncesi hem de peygamberlik sonrasi insanlarca kutsal sayilan, dokunul-
mazlig1 olan bir miiessese olarak kargimiza ¢tkmaktadir. Ka’be’nin kendi
maddi yapisinin yaninda onu 6nemli kilan Allah’in evi olma ozelligidir.
Zira bu yap1 insanlara ibadet etme amagli olarak tesis edilmis olmanin
yaninda kendine ait dokunulmazlig: olan mal ve miilke sahip bir yapidir.
Ayrica bu kutsal mekanin varligini, bakim ve hizmetlerini devam ettirmek
amacina matuf olarak mevcut sartlarda bir takim sikaye, rifade, esnak, sifa-
re, nedve gibi idari kurumlar olusturulmustur.”® Bu gorevlerin yerine ge-

75 Huli, Ahmed Mahmud, Nazariyyetii’s-Sahsiyyeti’l-Itibariyyeti beyne’l-Fikhil-Islimi ve’l-K4-
ntni’l-Vad’l; Misir, 2008, s. 48.

76 bnit’l-Esir, Izziiddin Ebi’l-Hasen Ali b. Ebi’l-Kerem Muhammed b. Muhammed b. Abdul-
kerim b. Abdiilvihid, el-Kdmil fi’t-T4rih, Beyrut, 1965, 11, 43; ibn Hisam, Ebtrl-Fida Isma-
il, es-Siretii'n-Nebeviyye, (I-VI), Beyrut, 1971, 1, 152; Siiheyli, Ebu’l-Kasim Abdurrahman
b. Abdullah b. Ahmed b. Ebi’l-Hasen, er-Ravdu’l-Unf i Tefsiri’s-Sireti ’n-Nebeviyyeti Liibni
Hisim, (I-IV), Musir, 1972, 1, 149.
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tirilmesinde insan unsuru siirekli degisiklik arzetmesiyle birlikte bu gorev-
lerin siirekliligi zaman igerisinde miiesseseleserek devam etmistir. Adeta
Ka’be’ye taalluk eden bu vazifeler O’nun ayrilmaz bir pargasi haline gel-
migtir. Etraf tilkelerden insanlarin ticaret ve ziyaret maksath gelmeleri ve
bu faaliyetlerin artmasinin sonucunda bazi kurumsallagan sosyal faaliyet-
lerin olugmast tamamen Ka’be’ye dayanmaktadir, bu yoniiyle de bu kutsal
mekan hiikmi sahsiyet olgusunun temel felsefesini tagimis bulunmakla bu
konuda bir 6rnek olma durumunu haizdir.

Islamiyetten 6nce cahiliye dénemi insanlarinin hem Hz. Peygamber
doneminde hem de daha 6nceki peygamberler doneminde biiyiik bir ¢o-
gunlukla putlara sahsiyet atfettikleri, onlara gesitli adaklar kurban ettikleri
onlardan hertiirlii yardim talebinde bulunduklari ve dokunulmazliklarini
ilan ettikleri Kur’an ve diger Islimi kaynaklarda ifade edilmektedir.” Her
kabilenin kendilerina ait putlarinin olmasi, onlara saygi ve ihtiram gos-
terilmesi ayrica onlar1 i¢in mal temlikinden s6z edilmesi o donemde de
hitkmi sahis olusumlarinin isaretleri olarak kabul edilebilir.

Kur’an-Kerim’de hiikmi gahsiyet kavraminin anlam ve muhteviyatini
tagtyan mal ve insan toplulularini gérmek miimkiindiir, giiniimiiz hukuk
sistemleri temelde hitkmi gahislart mal ve insan topluluklar: olarak ikiye
ayirmiglardir, bu ayirim tamamen gekli bir ayirim olup aslinda mal top-
lulugu seklindeki tiizel kisi olugumlarinin her tiirlii tasarruf ve ehliyetleri
tamamen temsil noktasindaki yine ger¢ek kisilere aittir.

Kisi topluluklart 6rnekleri olarak Kur’an’da karye, mele, miitraf,
timmet, devlet, akile usbet, gibi giiniimiiz hitkmi gahsiyet anlamini akla
getirmede ip ucu olabilecek belli gayeyle bir araya gelmig olan insan top-
luluklarini vermek miimkiindiir.

Karye; insanlarin toplandig1 yer anlaminda olup, Kur’an’in ifadelerin-

77 ibn Hisam, I, 88, Cagatay, Neset, Islimdan Once Arap Tarihi ve Cahiliye Cagi, Ankara, 1957,
5. 95-96; (Cehle L@-‘ Gelle Gl | }JJL;, “Biz, dediler, atalarimizi bunlara tapar bulduk, biz de on-
larin yaptiklarim yapiyoruz.” g\LN e L5kl N} o jj }3;} V.qﬁuu N V-ﬁs}m M= ;N\ 033 b RNt
555 4 5e JW5 sl a5V 3 5 wl5esdl G 2 Y Ly @ 5,580 6 2 Onlar, Allab'tan bagka
kendilerine ne zarar ne de fayda veremeyen birtakim nesnelere ibadet ediyor ve “Onlar Allah
katinda bizim sefaatgilerimizdir.” diyorlar, Yunus. 18.)
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de bir yerde bulunan topluluk anlamindadir.”® Giiniimiiz hukuk diizeni
koy kasaba ve gehirleri kisilik agisindan ele alarak bunlari birer hitkmi sahis
olarak telakki etmig” bu konu mecelle’nin 423 madde serhinde “bir koy
halkinin tamamu bir sahs-1 vahid olarak ifade edilmigtir.

Mele * ve Miitraf kavrami; bir fikir etrafinda toplanan insan birlikte-
ligi anlamina gelir, bu topluluk bir amag birligi olusumunun somutlagmig
seklidir. Kur’an’in mubhtelif ayetlerinde mele kavrami; goriiglerine itibar
edilir bir topluluk anlaminda ele alinmig ve bu topluluk bir gahis niteligin-
de gortinmektedir.

Kuran’da ki “mele” kavrami yukarida izah ettigimiz gibi belli gaye
etrafinda toplanmug insan birlikteligi olmakla birlikte bu kavram Kur’an’-
1n ifadesiyle devletin bir meclisi veya halkin temsilcileri durumunda olan
sahsiyettir. Bu kurul belli sorumluluk ve mesuliyetler ile donatilmig, dev-
let bagkaninin kendileriyle fikir alig-verisinde bulundugu danigma kurulu
olarak belli bir vasif kazanmig topluluktur. Ayrica bu kurul amme adina
onlarin temsilcisi olup ferdi olarak degil belli bir gahs1 manevi adina ha-
reket eden topluluktur Kur’in bu konuda sunlari dile getirmektedir; EJG
S ; obs J\ 6&\ J\ S &g “Kralige (Belkas): “Degcrh dan1§manlar1m'
“Bana gok oénemli bir mektup génderildi”. “5dis S 515 Jl.o e NI “Bana
karg1 kibirlenmeyin, itaat ve teslimiyet gostererek yanima gelin!” diye
devam etmektedir.” 8 Miitraf®® kavrammin da Kuran’daki anlami belli

vasiftaki insan toplulugu seklindedir.

Ummet kavrami; bu kavram Kur’An’in ifadesiyle belli vasiftaki kriter-

78 Isfehand, Rag1b Miifredat, Dimegk, 1992, s. 669, d»:-)-’-\ JJ\ Aig3s e 853 Y & G5 5 JIS;

V‘@J ,ph Sé ﬁl«-ﬂﬁ\ “Nice gehirler vardi ki halki, seni siiren Mekke sehri’nin halkindan daha
kuvvetli idiler.” Muhammed, 13.

79 Onar, Siddik Sami, Idare Hukuku, Istanbul, 1942, s. 437.

80 Jsfehani, s. 776; Bakara suresi ayet 246. “J{;‘}L‘E s 3’»«3‘ J\ 5 V'H Miisi’dan sonra Israilogul-
larinun ileri gelenlerine dikkat ettin mi?....”

81 Neml, 29.

82 Neml, 31.

83 4,5 « V,Jd) L G e pa o5 O Y\ Ja.,b R 44,3 < LLU\ U3 “Uyarmak tizere Peygamber gonderdi-

gimiz h1gb1r belde yoktur ki onlarin ileri gelen, varlikli ve simarik olanlari: Biz sizinle gonderi-
len seyleri reddediyoruz, bunu boyle bilesiniz!” demis olmasinlar,” Sebe, 34.
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leri bulunduran insanlarin bir takim gorev ve sorumluluklar gergekle§tir-
me amacina bagh olarak faaliyet gostercn bir bir grup blrhktehgldlr v.s

QLQ um‘J,uw\;;jmgﬂw;wjtuww,g_a,ﬁjuo,fuwwwﬁ Tl 2

}Mun -2 SN ﬂ rJ\ f"“’ e Kur’ini ifadeyle bu toplulugun gorev
ve sorumluluklarinin neler oldugu tesbit edilerek kisilerin fert olarak tama-
men kendilerinden ayr1 bir olusum oldugu ortaya konulmug,tur

Devlet kavrami; Kurdn’da 53 \yu) WAl \jﬁul up)Y| & ‘..aLiﬁ N U,m
2 }AH wLo .m ¥ ;M.S\ o 1565 S )MJL s J.a\ 5 “Onlar oyle miikemmel insanlardir
ki sayet kendilerine dunyada hakmnyet nasib edersek namazlarini hakkiy-
la ifa eder, zekatlarini verir, iyl ve mesr(i olani yayar, kotiiliigii 6nlerler™®
ayetiyle megru bir yonetimin temel niteliklerine dikkat ¢ekilirken devletin
varligina da delaletii’l-isare yoluyla vakia olarak igaret edilmektedir.® El-

9 <«

mal1 bu dyetin tefsirinde “arza temkin etmeyi” “makamu iktidara getirir,
icrayl hiikiimet ettirirsek” anlaminda ifade etmistir.®” Bu 4yetin tefsirinde
Ibni Ebi Hatim ve Ebw’l-Ferec Cevzi uJ.\Jl kelimesiyle halkin yoneticileri
olan valilerin kastedildigini ifade etmektedir.®® Muasir alimlerden Zu-
hayli, V.ALKA ciimlesinden kastedilenin saltanat verme, aleme niifiz etme
anlamlarinin oldugunu ifade etmektedir.*” Bu ifade tarzlar1 gii¢ ve yetki-
yi elinde bulunduran bir otoriteyi ifade etmektedir ki bu ancak bir gahis
degil sahislardan olugan manevi bir kisiligi yani ancak devlet olgusunu
ifade edebilir.

Akile kavrami; kaynagini Kur’an’dan alan genel anlamiyla belli bir
mali yiikiimliiliigli yerine getiren insan toplulugudur.” Bu kavram kaya-

84 Al Imran, 110.

8 Hac, 41.

86 Yaman, Ahmet, Islim Hukukunda Uluslararast f1i§1<i16r, Ankara, 1998, s. 66

87 Yazir, Muhammed Hamdi, Hak Dini Kur’4n Dili, (I-X), Eser Negriyat, 1979, V, 3410.

8 Jbn Ebi Hatim, Hafiz Abdurrahim b. Muhammed b. Idris er-Razi, Tefsirul-Kurini’l-Azim
Miisneden an Rastli’llahi ve’s-Sahabeti ve’t-Tabiin, (Tah: Esad Muhammed etTayyib), Bey-
rut, 2003, VIII, 2498.

89 Cevzi, Ebul-Ferec Cemaliiddin Abdullah, Zidiil-Mesir £ Ilmi’eTefsir, Beyrut, 1987, (I-VIII),
V, 300; Ziihayli, et-Tefsirw’l-Miinir f’l-Akide ve’s-Seriati ve’l-Menhec, Dimesk, 1991, XVII,
231.

90 Nesefi, Ebtt Hafs Omer b. Muhammed, Tilbetii’t-Talebe ’l-Istlahdti’]-Fikhiyye, Beyrut, 1995,
s. 249.
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g1 Nisa suresinde ki su anlamdan almaktadir.”” Buna gore hataen bir
miiminin odiriilmesi durumunda 6len kiginin tarafina verilecek bir diyet
s0z konusudur. Bu diyeti de verecek kist katilin ya kendisi, akraba, kabilesi
veya meslek gruplari diye adlandirilabilmenin yaninda hukuki ifadeyle aki-
lesidir. Bu topluluk giiniimiiz agisindan hitkmi sahsiyetin miisterek gaye
etrafinda toplanmig olan insan toplulugunun temel mantigint hem igerik
hem de anlam bakimindan kargilayan bir heyettir.

Ozellikle tefsir, hadis ve fikih kaynaklarinin ilgili bahislerinde 4kilenin
maddi tazmine muhatap ve hukukda taraf oldugu ile ilgili ifade ve hiikiim-
ler sikga yer almaktadir.”

Asabe (usbetiin) kavrami; kaynagini Kur’dn’dan alan ve belli bir so-
rumluluk tagtyan topluluktur.”® Asabe hem kavram hem de bu kavramin
miiesseslegmis sekli klasik fikih kaynaklarinda mirasa hak sahibi varis olan-
lar olarak ifade edilmistir. **

Belli gayeleri hedefleyip hizmet sunmak amaciyla meydana gelmig
olan mal topluluklarinin da hitkmi sahis 6zelliginde olmas: itibariyle Ku-
ran’daki belirli maksat ve amaglar igin olusturulan gesitli para ve mal top-
lulularinin hitkmi gahis kavraminda ele alinabilecegi diisiiniilebilir. Buna
gore ganimetler, zekat, sadakalar, beytiilmal, mescitler ve degisik maddi
fonlar kamu adina olugturulan mal topluluklaridir.

1 Nisa, 92 “Olenin ehline belli bir diyet vardir....”

2 Tirmizi, Ebti s Muhammed b. Isi b. Sevre, Siinenii’t-Tirmizi, Istanbul, 1981, Diyit, 16,
Nesai, Ebli Abdurrahman Ahmed b. Ali Suayb, Siinenii’n-Nesai, (I-IV), Beyrut, ts. (Suyuti’-
nin gerhi ve Sindi’nin hagiyesi birlikti basim). Kasime, 40; Serahsi, XXVI, 66; Kuduri, Serhu
Mubhtasaraw’l-Kudiri, Ebt’l-Hiiseyn Ahmed b. Muhammed, (Meydani ve Liibib serhi ile
birlikte basim), Istanbul, 1978, s. 94 ; Mevsili, Abdullah b. Mahmud b. Mevdud, cI—Uniyﬁr
lita’lili’l-Muhtar, Tstanbul, 1980, s., 751.

3 Ibnir’l-Arabi Ebt Bekir Muhammcd b. Abd1llah Ahkamu’] Kur an, (I- IV) Beyrut, 1988, 1,

430, 654; Y(suf, 8, Jw« Jﬁfw Jd LU ul w ey L.a L.Jl ‘.;\ g_,\>‘ n?lj u.ﬂjJ blb ;\ “(Kardeg-
leri) demiglerdi ki: *Yusuf ve(0z) kardc§1 (Biinyamin), babamiza bizden daha scvglhdlr Oysa
biz bir cemaatiz. Babamuz aglk bir Vanll§11k icindedir.” Kasas, 76, % s (f 5a 08 55506 u\
}.L“ < )\ Aﬁa;db e ol dl L) ;—SJ\ G o515 (.-@-J-s “Kérun , Musa’nin kavminden idi. Onlara
karg1 azginhk etti. Biz kendisine Oyle hazineler vermistik ki onun anahtarlarini (tagimak) giiglii
bir topluluga agir geliyordu...”

% Ibn Riigd, Ebw’l-Velid Muhammed, Bidayetii’l-Miictehid ve Nihdyetii’l-Muktesid, Beyrut,
1986, 11, 342
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Sadakalar; insanin kendi malindan Allah rizas1 i¢in basta zorunlu ola-
rak vermesi gereken zekat ve diger goniillii olarak verdigi mali 6demeler-
dir. Bununla birlikte sadakanin ferdin bireysel ve toplumsal olarak yaptig
giizel davraniglar anlami1 da s6z konusudur. Sadakalar bir yoniiyle biitiin
hayir maksatli harcama kalemlerini igerisine alir. Bu yoniiyle sadakalarin
harcama kalemlerinin sinirlarinin ne oldugu ve olabilecegini tayin ve tes-
bitte Kur’an net ifadeler ortaya koymaktadir.*

Kuran’in ifadesiyle ister sadaka isterse zekat kalemlerinin ihtiyag sa-
hibi insanlar ve diger yerlere transferi belli maksada mebni olarak ifade
edilmigtir. Bunlar arasinda kiginin hem kendisi adina hem de yardimda
bulundugu yerler adina bir ¢ok maksatlar s6z konusudur. Adeta sadaka-
nin kurumsallagarak belli maksat ve gayeye kilitlenmig bir organize yapisi
ortaya ¢tkmaktadir. Bu organize yapi hitkmi gahsiyet kavramini hatira ge-
tirmektedir.

Ganimetler; Kur’an’da zekat, sadaka gibi zikri ge¢en mal toplulukla-
rinin yaninda yine 6zel bir isimle ifade edilen mal toplulugu ganimetler
s0z konusudur. Ganimetlerin zekat ve sadakadan isim olarak farkhliginin
yaninda ifa ettigi gorev bakimindan da ayri bir 6nemi haizdir. Kurdn’da
savagla ilgili olarak ifade edilip ele gegirilen ganimetlerin® Allah (c.c)i,
Rasiilii, akrabalarina, yetimlere, yoksullara ve yolculara seklindeki bir tak-
simat1 ganimetin belli bir statiide dagitilmas: gerekli yerleri gostermekte-
dir. Bu mallar 6zel olarak dokunulmazlig s6z konusu oldugundan tasarruf
yetkisi devlet bagkan1 veya onun gorevlendirildigi kimselerdir. Ayetlerde

95 Jet \,m\JM@jJﬁjwt,uugl@,ﬁ,bm,.,ﬂjwwuwbwswba,uuuuwlm
R ("J’° g ¥) AN e i 2 - “Zekatlar sadece fakirlere, diigkiinlere, zekat toplayan gorevlilere,
kalpleri Islim’a 1sindirilacak olanlara, esirlik ve kdlelikten kurtulmak isteyenlere, borglulara,
Allah yoluna ve bir de muhtag kalmig yolcu ve gariplere mahsustur. Allah tarafindan kesin
olarak boyle farz buyuruldu. Allah alimdir, hakimdir (her seyi bilir, tam hiikiim ve hikmet
sahibidir), Tevbe, 60.

96 r“”"r‘*s“" JMJ\ 35 u,sx.mj\, @ub d,;.n <43 Jyjujwmgu ‘u“u"("“"‘ G I
8 s JS e “”U d\M"—“ S g P B f3 G BE Uf‘ L3 NL' Bir de malumunuz olsun ki
savagta elde ettiginiz ganimetin bc§te biri Allah’mdlr Yani Rcsulullaha onun akrabalarina, ye-
timlere, yoksullara ve yolculara (gariplere) aittir. Eger Allah’a ve iki ordunun kargilagtigi, hak
ile batihin iyice ag1ga ¢iktig1 o Bedir giinii kulumuza indirdigimiz dyetlere iman ediyorsaniz, bu
hitkmii boylece kabul edeceksiniz. Allah her seye kadirdir, Enfal, 41
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ganimetlerin taksimini ifade etmesi gesitli adlar alinda maddi unsurlarin
belli maksatlara harcama yapilmasina matuf olarak kurumsallagmaya isaret
edilmektedir.

Tereke (terike); Maddi mal toplulugu seklinde hukukda kargimiza
¢tkan tereke bir Oliiniin kendisine ait olmak tizere terk etmis oldugu her
tiirlii mal ve bazi haklar, bu haklar ayni ve gahsi haklar cinsinden de olabi-
lir, kisaca 6len kimsenin mirasidir.”” Terike 6len kiginin vefatiyla birlikte
ortaya ¢ikan ve kendisine bir takim hak ve sorumluluklarin terettiip ettigi
mal birligi olmasi yoniiyle hukuku zemininde kendisi taraf kabul edilip leh
ve aleyde sorumlu gahis olma konumunu ihraz etmektedir. Bu yoniiyle te-
reke miiessesesi hukuk diizeninde sik¢a hak ve yiikiimliiliiklerin muhatabi
olarak yer almaktadir.

Mescid; Kur’an’da ifade edilen kurumsal yapilardan olan mescit kamu
yararma tahsis edilmig miilkiyeti Allah adina tescil edilmis ve ebedilik
ozelligiyle varlig1 teminat altina alinmig mekanlardir. Bu mekanlar kamu
hizmeti amagh olan olusumlardir. Kur’din’da bu mekanlar Allah’a nisbet
edilmig olup?® bunlarin yapim ve imar1 miiminlere bir vazife olarak zikre-
dilmigtir. * Klasik fikih kaynaklarinda mescitler i¢in yapilan mal ve esya
tahsisatlarini tesbit etmekteyiz. Bu yoniiyle onlar vasiyyet ve hibe kabul
etmeye taraf olarak kabul edilmiglerdir. Hukuki agidan zimmet telakkisi
onlar i¢in de takdir edilmigtir. Bu yoniiyle de kendilerine miistakil bir ki-
silik verilmesi s6z konusu olmugtur.'®

%7 Ebti Ceyb, s. 49; Erdogan, s. 570; KurAn’da miras konusunun ifade edildigi baz1 ayetler;
Nisd, 7, 11,12, 176.

98 s ml C‘ l,;-.b S d .x;-LMJl ¢l;, Cin, 18.

91,5, 4 q.sjt _sw.»m ST ¢u1,,>\m wJ\,mL;,u;,sm drles i Gl
JJ—@«J\ “ Allah’in mescitlerini ancak Allah’t ve 4hireti tasdik eden, namazi geregi gibi kilan,
zekitt veren ve Allah’tan bagka kimseden gekinmeyen miiminler bina edip senlendirir. Iste
onlar cennete ve biitiin muratlarina kavu§mavl umabilirler”, (chbe 18),

d\' MQJ}M; YAM\J..N@MG)J?\J\ rﬂ\jdﬂb&};&gsﬂﬂ‘ M‘ DJLQ.GJ Ck’h” A;u..u V.JA?LA
19 ‘_,m-!w\ ¢ S5 gai ¥ 415 - Siz hacca gelenlere su dagitma ve Mescid-i Harami mimur etme
igini, Allah’a ve ahlret giiniine iman edip Allah yolunda cihad eden miiminin isi ile bir mi
tutuyorsunuz? Bunlar Allah indinde egit olmazlar. Allah o zalimler giirthunu hidayet etmez,

umduklarina erigtirmez. (Tevbe, 19)
100 gerahst, XII, 34; Buhati, IV, 359; Ibn Abidin, Muhammed Emin, Hasiyetii Reddi’l-Muhtar
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9. Stinnette Hitkm1 Sahis Kavraminin Temelleri

Hiikmi sahsiyet kavraminin anlam ve mahiyetini yansitan belli bir
amag ve hedefi olan insan ve mal topluluklarinin 6rneklerini Stinnet-
te de gormek miimkiindiir. Tslimiyetten 6nce kurulmug olan giiniimiiz
sivil toplum ve oOrgiitleriyle benzerlik arzeden hilfu’l-fiddl, hilfi’l-salah ve
hilfu’l-mutayyebin gibi belli bir amag¢ dogrultusunda kurulan insan bir-
likteliklerini kaynaklarda tesbit etmekteyiz.!”* Bu birliktelikler kurulug
ve maksat itibariyle kamu menfaatine yonelik toplumdaki bir takim an-
lagmazliklar1 ¢6zmek, haksizliga ugrayanlarin hak ve hukukunu korumak
amagh olusumlardir. Bu topluluklar i¢inde bulundugu dénemin kamuoyu
destegini alarak toplumda kabul gormiis kurumsallagma 6zelligine sahip
insan birliktelikleridir.

Hiikmi sahsiyette insan toplulugun olusumunun temel felsefesi tek
bir ferdin bagaramayacag1 ancak hedefli insan toplulugunun bagarabilece-
gi bir birlikteliktir. Bu birliktelikler herhangi bir koy halki oldugu gibi bir
meslek kurulusu etrafinda organize olmug insan topluluklar1 da olabilir.
Hiikmi gahsiyetlerdeki gaye ilkesi sahsiyet olusumunun en 6nemli belir-
leyici noktasidir. Yukarida zikri gegen topluluklardan olan hilfu’l-fudtilun
kendi amac1 dogrultusunda ¢aligmasi ve olusturuldugu donemde kendin-
den beklenen vazifeleri yapmaya ¢alismas: sonucunda Hz. Peygamberin
daha sonraki donemde hakkinda gitayisle bahsetmesi onun bir nevi mes-
ruiyet kazanmasi anlamina gelmektedir. Bu taninma devleti temsil eden
yetkili kiginin onayr demektir.

Hiikmi sahsiyet kavraminin iz distimlerini Hz. Peygamber (sallallahu
aleyhi ve sellem)’in yahudi ve miigrikler ile yapmig oldugu Medine sozles-
mesinde de gormek miimkiindiir. Medine sozlesmesinin bazi maddeleri
hitkmi gahsiyet olgusunun somut olarak énemli ip uglarini vermektedir.
Bu sozlesmede miiminler bir topluluk olarak ifade edilmekte ve bu toplu-

Ala’d-Diirri’l-Muhtar, (I-X), Misir, 1984; VI, 709; Hiiseyni, Takiyuddin Ebibekir, Kifdyetii’l-
Ahyér fi Halli Gayeti’l-Thtisér, (tah: Ali Abdulhamid Baltaci- Muhammed Vehbi Siileyman),
Beyrut, 1991, s. 305.

1 fbn Kesir, Ebil-Fid4 Ismail es-Siretii'n-Nebeviyye, (I-VI), Beyrut, 1971, 1, 258, Siiheyli, 1,
155.
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luga belli miikellefiyetler yiiklenilmektedir. Ayn1 zamanda belli bir amag
ve gayenin yerine getirilmesi bu toplulugun iizerine bir vazife olarak te-
lakki edilmektedir.'®* Dolayisiyla bu topluluk tek bir fert degil fertlerden
miitegekkil hitkmi bir gahis niteligine biirtinmiis olmaktadir. Bu sozlegme-
ye gore uyusmazliklar ve anlagmazhklar etraftan getirilen bir takim sahis-
lara veya kiligla halledilmesine kargilik bu gorev artik ferde degil topluluga
ait bir vazife haline gelmistir.

Medine doneminde uyugmazliklar, davalar, fertler arasinda degil mer-
kezi hiikiimet tarafindan ele alinmakta ve bir ¢6ziime kavusturulmaya ¢a-
ligilmaktaydi. Bu merkez herkesin hiikiimranlhigini kabul ettigi Allah ve
Rasuli idi. Biitiin ihtilaflarda bu otoritenin kanunlar: tek miiracat edilecek
yerdi. Ayrica Medine sozlesmesinin 23. ve 42. maddeleri bu diizenlemeyi
yaparak yargi miiessesesini bir devlet kurumu olarak tesbit etmigtir. Bu
maddelerle birlikte 36. madde Peygamberimiz (sallallahu aleyhi ve sellem)’1 ayn1
zamanda devlet bagkani olarak tanimaktadir. Boylece Medine Anayasasi
miistakil olarak meydana getirdigi bir kamu otoritesini de hiitkmi sahis
olarak olugturmus buna bagl olarak da devletin yarg: kurumunun hukuki
bir varlik olarak kurulmasini 6ngormiistiir.

Medine sozlesmesi bizlere Medine Site Devletinin iilkesi, milleti ve
diger birimleriyle hitkmi sahsiyet sahibi bir devlet olusturdugunu ve bu

102 Medine Site Devleti Anayasasinin 12. maddesi; miiminler kendi aralarinda agir mali mesiili-
yetler altinda bulunan hig kimseyi (bu halde) birakmryacaklar, fidye-i necat veya kan diyeti gibi
borglarini iyi veya makul bilinen esaslara gore verecekler. Madde 13; Takva sahibi mi’minler,
kendi aralarindan miitecavize veya haksiz bir fiil ika’mn tasarlayan yahut bir ciiriim yahut bir
hakka tecaviiz veyahut da mi’minler arasinda bir karigiklik ¢ikarma kasdini tagiyan kimseye
karg1 olacaklar ve bu kimse onlardan birinin evlad: bile olsa, hepsinin elleri onun aleyhine
kalkacaktir. Madde 15 Allah’m zimmeti (himaye ve teminati) bir tektir: (Mii’minlerin) en
echemmiyetsizlerinden (zayiflarindan) birinin himayesi onlarin hepsi igin hiikiim ifade eder.
Zira, mi’'minler diger insanlardan ayr olarak birbirlerinin mevlas: (kardesi) durumundadurlar.
Madde 17 Sulh, mi’minler arasinda bir ve tektir. Hi¢bir mi’min Allah yolunda girisilen bir
harpde, diger mii’'minleri hari¢ tutarak, bir sulh anlasmasi akdedemez; bu sulh ancak onlar
(miminler) arasinda umumiyet ve adalet esaslari iizere yapilacaktir. Hamidullah, Islim Ana-
yasa Hukuku, Istanbul, 1995, s. 13; Hamidullah, Islim Hukuku Etiidleri, Istanbul, 1984,
s, 125; Akgiindiiz Ahmet, Eski Anayasa Hukukumuz ve IslAim Anayasasi, Istanbul, 1989, s.
40, 41; bkz. Giines, Ahmet, “Medine Vesikasinin Islim Hukuku Agisindan Kaynak Degerr”
EKEV Akademi Dergisi, yil: 12, say1: 34, Ankara 2008, s. 212 vd.
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devletin kamu adina yiiriitme ve yargidaki nihai yetkilerini Hz. Peygam-
ber’e verdigini, kabile reislerinin de bazi yetkilerle donatilarak bir nevi ma-
halli otoriteleri olusturdugunu gostermektedir.

Suffe Miiessesesi; Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) Medi-
ne doneminde egitim ve Ogretim amagh olarak planlayip tesis ettigi
“suffe” kurumu hitkmi gahsiyet kavraminin 6nemli 6rneklerinden ola-
rak zikredilebilir. Bu miiessese ayni zamanda Islim’in ilk egitim ve 6g-
retim kurumudur.'® Suffe miiesesesesi belli bir faaliyet verme amaglh
olarak tahsis edilmig yer olup, burada dersler verilip ilmi faaliyetlerin
yapildigina dair hadis kaynaklarinda bilgiler mevcuttur.'® Zaman ige-
risinde 6grenci sayisinin 400 e kadar ulagmas: ve kurumsallagma 6zel-
ligi gostermesinden dolayr Hz. Peygamber bu miiesseseye bir takim
islerin takibi ve yerine getirilmesi adina yoneticiler tayin etmistir.'®
Suffe’ye mensup insanlara bu kurumun amacina uygun olarak degisik
hizmetler verildigi kaynaklarda mevcuttur, buna gore Ukbe b. Amir’in
rivayetinde kendilerinin suffe’de bulunduklar1 bir zamanda Allah Rast-
liintin kendilerinin yanina gelip onlar1 Medine’ye yakin bir yere gonder-
diklerini ifade etmektedir.'® Yine Ebti Davud’da ki bir rivayette Hz.
Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) bir giin Suffe ye gelip muhacirlerden
birinin kendisine Kur’an’dan hangi dyetin daha biiyiik (a’zam) oldugu-
nu sordugu dair kargilikli konugmalarin gegtigi ve yine suffe talebeleri-
ne erkegin avret yerleriyle ilgili fikhi bilgiler verdigi s6z konusudur. '*
Ibn Mice’de ki baska bir rivayette ise sahabeden Ubide Tbn Samit’in
ashab-1 suffe’den bazi insanlara Kur’an okumayi ve yazi yazmay1 6gret-
tigine dair rivayetler mevcuttur.'® Medine’nin digindan gelen insan-
larin kalacak yerlerinin olmadig1 durumlarda bu kurum konaklama yeri
olarak da kullanilmistir. Bununla ilgili olarak Hz. Talha’nin Medine’ye

103 yazr, 11, 940; Baktir, Mustafa, Isldm’da Ilk Egitim Miiessesesi Sufta Ashabi, Istanbul, 1984,
s. 39 - 40.

104 Ybn MAce, el-Kazvini, Siinen-ii Ibn Méce, Istanbul, 1981, Mukaddime, 17.

105 Hamidullah, Isldm Peygamberi, 11, 770.

106 Miislim, Saldtii’l-Miisafirin ve Kasriha, 41, Ebtt Davud, Salat, 349.

07 Ebt Davud, el-Hurdf ve’l-Kirddt, 1; Hammam, 2.

108 Thn Mace, Ticdrét, 8.

48



Giris

geldiginde kalacak yeri olmadig: i¢in Suffe de kaldigina daie Ahmed
Ibn Hanbelde riavyetler vardir.!®

Suffe kurumu ile ilgili olarak bu uygulamalar onun mavevi bir kisiligi
olustugunun fikri temelleri yaninda pratiginin de gostergesi sayilabilir.

Ortakliklar; Ortak bir amacin gergeklestirilmesi maksadina bagli ola-
rak farkli sermayelerin bir araya getirilmesiyle kar elde etme amaci girket-
lerin en 6nemli hedefidir. Sirketler bu yoniiyle daha disiplinli organize
edilmig mal ve emek birliktelikleridir. Stinnetteki uygulamalarda Hz. Pey-
gamber’in niiblivvetten 6nce Hz. Hatice’nin sermayesini mudarebe or-
takligr seklinde ticaret yaptiklarina dair kaynaklarda bilgiler mevcuttur.'*
Ayrica sahabeden Hz. Osman’in bazi sahabilerle ortakliklar kurdugu yine
Hakim b. Hizam’in bu tiir ortakhiklar kurup ticaret yaptiklar1 kaynaklarda
mevcuttur.'!!

Bu uygulamada sermaye sahibinin sermaye, ticari kabiliyeti olan gah-
sin da i becerisini ortaya koyarak kar elde etme amacina yonelik bir he-
defi gergeklestirdikleri goriilmektedir. Kurulan bu ortakliklarin zaman
ve sartlar itibariyle glinlimiiz ticari ortakliklartyla bazi farklar1 olmug olsa
bile netice itibariyle kurulan bu sirketlerin ortaklarin kendi kisiliklerinin
diginda farkl bir kisilige biirtindiikleri fikih kitaplarindaki bilgilerden an-
lagilmaktadir. Bu konuda fikih kaynaklarinda ortaklik sermayesi, ortaklik
zarari, ortakligin amact vb. ifadeler sirketi kuranlarin disinda manevi bir
sahis olusumunun ip uglaridir.

Ozellikle mudarabe ortakliginda sirketin kurulusundan itibaren bu
ortakhik artik bu birlikteligi olusturan insanlarin herhangi birine nisbet-
le anilmayip tamamen girketin miistakil bir varligiyla ifade edilmektedir.
Buna bagl olarak girketin mal varhigy, sirketin kari, girketin zarar1, iiglincii
sahislara kargt mesuliyeti gibi ifadeler'’> bu ortakligin ayri bir varligini
ifade etmede 6nemli bilgilerdir.

109 Ahmed 1bn Hanbel, Miisned, 111, 487

10 Jbn Ishak, Muhammed b. Ishak b. Yesir, Siretii ibn Ishak, Konya, 1981, s. 59, ibn Sad, et-
Tabakatii’]l-Kiibra, (1-X), Beyrut, ts. I, 130.

' Malik, Kirad, I; DArakutni, Ali b. Omer, Siinenii’d-Darakutni, (I-II), Kahire, 1966, III, 63.

12 Serahsi, XXI1, 85; Buhdd, 111, 514; Sirbind, II, 319.
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Vakif; vakif miiessesesi megruiyetini siinnetten almaktadir, Hz. Pey-
gamber ve sahabinin uygulamalarinda bir ¢ok vakif uygulamalar1 mev-
cuttur.'® Bu konudaki hadislerden bazilar1 sunlardir. Ebt Hiireyre’nin
rivayetine gore Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) bu konuda soyle
buyurmugtur: “Insan 6liince su ii¢ seyden baska ameli sona erer; devam
eden sadaka, faydalanilan ilim ve kendisine dua eden evlad™!* Miislim’-
in Sahihi’ne talik yapan Muhammed Fuad Abdiilbaki hadisteki sadakay:
cariyenin vakif oldugunu ifade etmektedir. Bagka bir rivayette Ibn Ome-
r’den nakledildigine gore Hz. Omer’in Payina Hayber’den bir arazi isabet
etmisti, Hz. Rasuliillah’a: “Ya Rasulallah Hayber’den elime 6yle bir top-
rak pargasi gegti ki, simdiye kadar bundan daha degerli bir mala sahip ol-
mamugtim; bana neyi tavsiye buyurursunuz ? dedi. Rasulullah da: Istersen
aslini kendine birakir menfaatini tasadduk edersin.” Buyurdu. Bunun {ize-
rine Hz Omer satilmamak, hibe edilmemek, mirasgilara intikal etmemek
tizere; fakir akraba, koleler, misafirler ve yolcular i¢in tasadduk etti, onu
idare edenin miilkiine bir gey gegirmeksizin, normal oOlgiiler iginde-vakif-
tan —yemesi ve yedirmesi serbesttir, dedi.''®

Bagka bir rivayette Hz. Osman Rime kuyusunu satin almasi ve miis-
liimanlarin hizmetine tahsis etmesi konusudur. Buna gére Hz Osman’dan
gelen rivayet su sekildedir: Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem) Medine’ye gel-
diginde orada Rtime kuyusundan bagka tatli su alinacak bagka bir kaynak
yoktu. Rasulullah: “Cennette ondan daha iyisi kargihiginda Rtiime kuyusu-
nu kim satin alip da orada kendi kovasini Miisliimanlarin kovalariyla be-
raber esit kilar” buyurdu. Bunun iizerine onu 6z malimdan satin aldim.*'¢
Ayni hadisin Nesat’deki rivayetinde Hz. Osman’in mescidin Miisliimanlar
i¢in kafi gelmedigi konusu giindeme geldiginde mescide yakin yeri satin
alip mescide dahil etmesi'” vakif konusundan 6nemli delillerdendir. Va-
kaftaki gaye, vakit mallarinin sarfedilecegi maksat demektir. Vakfin amaci

3 Tirmizi, Ahkdm, 36; Ebti Déavud, es-Sicistdni, Siinen-ii Ebi Davud, (I-1I), Beyrut, 1988, Va-
sdya, 14.

14 Miislim, Vasiyyet, 3.

U5 Miislim, Vasiyyet, 4; Tirmizi, Ahkam, 36; Ebti Davud, Vasdy4, 13.

16 Tirmizi, Menakib, 19.

U7 Nesat, Kitabu’l-Ahb4s, 4.

50



Giris

gogu zaman kamu yararina hizmet edecek nitelik tagir. Esas olarak da vak-
fin hukuki gahsiyet kazanabilmesi igin mallarinin vakfedenin 6ngordiigii
muayyen bir gayeye siirekli olarak tahsis edilmesi s6z konusudur ki Hz.
Osman’in uygulamasi da bu yondedir.

Vakfin kurulug felsefesinde vakfedilen malin vakfedenin miilkiyetin-
den ¢ikip ¢itkmamast ve vakif anlami kazanip kazanmamasi seklindeki farkly
igtihatlar1 aslinda yeni bir sahsiyet olusumunun ifadesi olarak degerlendi-
rilebilir. Fikih kaynaklarinda ki EbG Hanife’nin hakimin tescili olmadan
veya vakfedenin vakfa konu olacak hususu 6liimiine baglamadik¢a vakfin
miistakil bir sahsiyet kazanamayacag seklindeki igtihadi, Ebti Yusufun
kiginin “su malimi vakfettim” geklindeki olan i¢tihadiyla vakfin meyda-
na gelecegi, Imam Muhammed’in ise vakfa konu olan mevzunun ancak
o vakfin miitevellisine teslim edildigi takdirde vakfedenin miilkiyetinden
cikip bir sahsiyet kazanacagi seklindeki farkh igtihatlar'® bizlere Islim
hukukunda vakifin hitkmi sahsiyet fikrinin varligini ifade etmektedir. Ay-
rica vakfedilen mallarin tasarrufu konusuna gelince tamamen bir sahsiyet
ortaya konularak artik mallarin vakif kigiligine ait mal ve haklar oldugu
tesbit edilmektedir. Bu konu ileride izah edilecektir.

Beytiilmal; Kelime anlami1 “mal evi” olan beytiilmal bir terim olarak
devlete ait mallarin muhafaza edildigi fiziki mekani ifade ettigi gibi devlete
ait taginir taginmaz mallarin biitiiniinii ve bunlarin idaresiyle ilgili hukuki
kurumu da ifade etmektedir. Bu genis anlamiyla beytiilmal, devlete ait her
tiirlii mal varhiginin ve gelirlerinin toplandigi, harcamalarin yapildigs, hak-
lara ve borglara ehil bagimsiz bir kurum olarak kargimiza ¢tkmaktadir.'*?

Beytiilmalin Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) doneminde te-
melinin olugtugunu rivayetlerden anlamaktayiz. Buna gére Mekke done-
minde ki inen ayeti kerimelerde mecburi olmamakla birlikte miiminlere
bazi mali miikellefiyetlerin getirildigi bir gergektir. Mekke de nazil olan
En’am suresinin 141. ayetinde miiminlerin hasat zamani elde ettikleri

18 Rudiid, I, 430, Merginani, Burhaniiddin Ebw’l-Hasen, el-Hiddye Serhu Bidyeti’]-Miibtedi,
Istanbul 1986, 111, 13; Mevsili, s. 387; Halebi, I, 400.

19 Erkal Mehmet, “Beytiilmal”, TDVIA, Istanbul, 1992, VI, 6; Yenigeri Celal, Islim’da Devlet
Biitgesi, Istanbul, 1984, s. 43; Rafii Mustafa, Islimda Sosyal Diizen, (trc: Ahsen Batur), Is-
tanbul, 1975, s. 150
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mabhsiillerinden hem yemeleri hem de elde edilen gelirlerden bagkalari-
na vermeleri ifade edilmektedir. Mekki olan bagka bir ayette ise “Onla-
rin mallarindan dilenen ve yoksulun da bir hakk: vardir”.!20 Ustelik bu
ayeti kerimede ifade edilen hak kavramu ise belli bir hak seklinde ifade
edilmesi ayr1 bir 6nem arzetmektedir. Mekke devrinde nazil olan diger
bir kisim surelerde ise mala temas edilmeden dogrudan hak sahiplerine
haklarinin verilmesinin emredildigi de olmustur. “Haydi akrabaya yok-
sula, yolcuya hakkini verin.”*?!

Mekke devrinde her ne kadar bir devlet yok ise de bu donemde
“zekat” teriminin kullanildigini da gérmekteyiz. Mesela Mekki sure olan
Mi’mintn suresinde inananlarin vasiflart anlatilirken “ ki onlar zekat (va-
zife) lerini yapanlardir”denilir,

Pek gok kaynakta beytiilmalin Hz. Omer zamaninda ortaya ¢iktigt
kaydedilir. Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) zamanindaki tatbikatta
ve bir kisim hadiselere bakacak olursak beytiilmalin Hz. Peygamber tara-
tindan ihdas edildigini agikga goriiriiz.

Medine doneminde ise kurulan devlet kisa bir zamanda gerekli miies-
seselere kavusturuldu. Bu devirde Hz. Peygamber gerek vergilerin tahsili
ve gerekse muhafaza ve harcanmasi igin gesitli memurlar tayin etti. Pek
¢ok kaynakta ganimetlerdeki devlet hissesi” humus” gelirlerine bakmak
i¢in tayin edilen Mahmiye b. Cez’den bahsedilir.’?> Buhari’de gegen bir
rivayete gore Bahreyn’den gelen malin Hz. Peygamber’in emriyle Mescid-i
Nebevi’ye konuldugu ifade edilmektedir.'?.

Beytiilmal lafz1 terim olarak bizzat Darimi’de gegen bazi rivayetlerde
geemektedir. Bu rivayetlere gore “mevlasi olmadig1 halde 6len (azaldr) bir
adamin malinin vasiyet ettigi takdirde o mal vasiyet ettigi yere eger, vasi-
yet etmemigse malinin beytiilmala konulacag: ifade edilmektedir.'**

Buhar’de ki bir rivayette Hz. Peygamber’in torunu Hasan’in sadaka

120 Zariyat, 19.

121 R tim, 38.

122 Miislim, Zekdt, 51; Ebt Davud, Harac, Imare, 19.

123 Buhari, Cihad, 172.

124 D4rimi, Ebtt Muhammed Abdullah b. Abdirrahman b. Fadl b. Behram, (61.255), Stinenii’d-
Dirimi, Istanbul, 1981. Ferdiz, 46.
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mallarindan olan hurmayz alip agzina gotiirdiigii ve Hz. Peygamber’in bu
hurmalar1 yiyemeyecegini ifade etmesi,'® bu mallarin dokunulmazlig:-
nin ve Ozellikle Hz. Peygamber ve ehli beytinin yemelerinin yasak oldugu
anlagilmaktadir. Buradaki hurmalarin dokunulmazlig: kamuya ait 6zelligi-
nin olmasindandir.

Beytiilmalin mescidden ayr1 olarak gesitli mallarin konuldugu ve bu-
ranin belli bir gorevlisinin mevcut oldugu séylemek miimkiindiir. Ayrica
bu mallarin kamu yararina kullanildigini da agiktir. Bazi kaynaklarda agik-
¢a mallarin toplandig1 yerlere “Gurfetii’s-Sadaka yani sadaka odas1 ” teri-
minin de kullamldig goriilmektedir.!?¢

Ebt Yasufun Kitabw’l Harac’inda Hz. Omer’in hilafeti doneminde-
ki fethedilen bazi yerlerden elde edilen mallar hakkinda Rasuliillah’in bazi
sahabeleriyle olan istigaresinde ganimet mallarinin beytiilmalde toplanip
biriktirilerek her sene insanlara verilerek bereket elde edilecegine dair ifa-
deleri bu donemdeki beytiilmale ait mallarin tasarrufu hakkinda bizlere
bilgi vermektedir.'*”

Hz. Peygamber doneminde Hicretin 7. senesinde Hayber’in fethi
vesilesiyle o arazi halkinin arazileri kendilerinin igletmeleri teklifi kargi-
sinda Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem)’in araziyi yarisinin gelirinin
beytiilmale ait olmasi kargilinda onlara tahsis etmesi'® miisliimanlarin
kendilerine ait mal birikimlerinin belli gekle tabi olup organize bir olu-
sum oldugunun gostergesi ad1 ne olursa olsun Hz. Peygamber donemin-
de somut bir hazinenin temel ¢ekirdeginin varligini ifade etmektedir. Hz.
Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) beytiilmala hukuki sorumluluk da getir-
migtir buna gore borglu olup da borcunu 6demeden vefat eden insanlarin
bor¢larinin 6denmesini beytiilmala yiiklemigtir.'?

Kaynaklarda beytiilmalin yetki ve sorumluluklari arasinda gerektigi
yerde gergek kisilere kredi verdigi de ifade edilmektedir. Bunlarin baginda
sahslara borg vermesi gelmektedir. Ozellikle Islam tarihinin ilk donemle-

125 Buhari, Zekat, 60; Miislim, Zekat, 49

126 Ahmed Ibn Hanbel, IT1, 200.

127 Ebt Yhisuf, Yakub b. Ibrahim, Kitabu’l-Hardc, Bulak, 1302, s, 44.

128 Ebty Yhisuf, s, 51.

129 {bn Mace, Sadakit,13; Sabir Taime, c§-$crfani7-isleimiyyc fi Asri’l-Ilm, Beyrut, 1988,s. 27
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rinde beytiilmalin bu fonksiyonunun biiyiik islerlik kazandigini séylemek
miimkiindiir. Mesela Ibniv’l-Esir, Hz. Omer’in Hind bint Utbe’ye beytiil-
malden 4000 dirhem borg verdigini ve Hind’in bu parayz ticari faaliyetle-
rinde kullandigini naklederler.'*

Sahabeyi kiramdan Hz. Alnin hilafeti doneminde beytiilmal miies-
sese olarak var oldugu ve kendisinin bu mallar hakkinda gesitli tasarrufta
bulundugu kaynaklarda ifade edilmektedir.’*! Bu konuda Hz. Muaviye-
’nin devlet hazinesindeki mallardan tasarrufta bulundugu ayrica Omer b.
Abdiilaziz’in de yine devlet malindan gesitli harcamalarda bulundugu kay-
naklarda zikredilmektedir.'*?

Bu miiessese kamu adina hizmetlerin maddi finasinin tstlendigi bir
mal toplulugudur. Beytiilmal toplumu olusturan kigiler adina ortak amag-
larin gergeklestirilecegi bir hedef birligidir. Olusum itibariyle kendisini
meydana getiren fertlerin maddi giiglerinin toplamini tegkil etmesi itiba-
riyle meydana geldigi andan itibaren kigilerden ayr1 bir statii kazanma du-
rumuna gelmigstir. Bu statii ayri bir kisiligi ifade eder. Beytiilmal gergek ki-
silerden bagimsiz ve miistakillen sorumluluk sahibi olan bir sahsiyet olarak
bir ¢ok vazifeleri tistlenmektedir. Bu sorumluluk onu kendisine hukukun
takdir ettigi bir zimmet sahibi yapmistir.'® Beytiilmal miistakil olarak
sorumluluguyla hak ve borglara ehil bir varlik olarak goriilmiig hukuki ze-
minde leh ve aleyhine bir gok hiikiimler verilmigtir.'3*

130 Ibniy’l-Esir, 111, 62; Ansay Sabri Sakir, Hukuk Tarthinde Isldim Hukuku, Ankara, 1958, s. 64

131 Eby Ubeyde, Kasim b. Selam, Kitabu’l-Emval, Kahire, 1981, s, 234.

132 Ebti Ubeyd, s, 251

133 Merz(iki, Salih b. Zabin el-Bukmi, Sirketii’l-Miisiheme fi Nizami’s-Suudi, Mekke, 1400, s.
207.

134 Halebi, 11, 319; Ferr4, Ebi Ya’la Muhammed, el-Ahkdmu’s-Sultaniyye, Misir, 1966, s. 251.
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HUKMI SAHSIYET KAVRAMININ
TARIHI SURECI
X

A- HUKMI SAHSIYET KONUSUNUN
TARIHI GELISIMI

Toplumsal yagamin beraberinde getirdigi gesitli ihtiyaglarin gideri-
lebilmesinde fert tek basina yetersizdir. Biiylik gayelerin ger¢eklesmesi,
diisiince akimlarinin 6rgiitlenmesi, sosyal yardimin saglanmasi, bilim ve
sanatin ilerlemesi insanlarin bir araya gelmelerini gerekli kilmigtir. Tste bu
sebepten dolayidir ki toplumda gergek kisilerin yaninda hitkmi sahislar da
yer almigtir. Bu olugumlar toplumsal hayatta fertlerin daginik kuvvetlerini
bir araya toplayan, kisileri koruyan, faaliyet alanlarini genigleten ve insan-
larin tek baslarina ger¢eklestiremeyecekleri fert-iistii gayeleri gergeklestiren
gaye birlikleridir.!

Giintimiizde kisilik kavrami sadece 0zel kisileri ifade etmez. Bash ba-
sina bir varlig1 ve kendilerine 6zgii bir amact bulunan ve yasanin koymusg
oldugu bigim ve kogullara uygun olarak kurulan insan ve mal toplulukla-
r1 da kisilik kazanabilirler. Boyle topluluklar gergek kisiler gibi hak sahibi
olabilirler ve borg altina girebilirler. Kendilerini olugturan gergek kisilerin
mal varliklarindan ayr1 ve bagimsiz bir mal varhigina da sahip olabilirler.
Ticaret ve endiistri ile ugrasarak iktisadi girisimlerde bulunabilir, kazang
saglar ve zarar ederler.

' Ozsunay Ergiin, Medeni Hukukumuzda Tiizel Kisiler, s. 1; Goziibiiyiik Seref, Hukuka Giris
ve Hukukun Temel Kavramlari, Ankara, 1973, s. 82.
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Ekonomik ve sosyal alanda, hakiki gahislarin tek baglarina bagarama-
yacaklar1 veya insan omriiniin yeterli gelmeyecegi bazi islerin bagarilmasi
i¢in eski ¢aglardan beri insanlarin maddi ve manevi giiglerini belli bir amag
etrafinda birlegtirdikleri veya bazi hayir islerine mal tahsisinde bulunduk-
lar1 tarihi bir gergektir. Bu gesit mal ve gahis topluluklarinin sahsiyetleri
zamanla taninarak, bunlar bagimsizlik kazanmiglardur. 2

Goriiliiyor ki hitkmi gahislar, bazi ihtiyaglarin zorlamasi sonucunda
ortaya ¢tkmug topluluklardir. Bunlar, ya ortak bir amag etrafinda toplanan
sahislarin meydana getirdikleri gahis topluluklaridir, ya da belli bir amaca
tahsis olunmug mal topluluklaridir.

Hiikmi sahsslar insanlar, fertler olmayip, miithim bir kismu itibariy-
le fertlerden olugan topluluklar ve bir malin belirli bir maksada tahsisi ile
meydana gelen olusumlardir.?

Giintimiizde, hukuk politikas: belirli bir tegkilatlanmaya sahip, belli
bir gayeyi ger¢eklestirmeye yonelik kigi veya mal topluluklarini insanlar
gibi, hak sujesi olarak kabul etmistir. Ancak tiizel kisilerin hak sujesi olarak
kabulii uzun siirede ger¢eklesmistir. Az ¢ok geligmis topluluklarda hakiki
sahislar yaninda aym1 maddi varlig1 arzetmemekle beraber faaliyetleri ile
kendini gosteren hitkmi gahislarin varligy eskigaglardan beri kabul edile-
gelmistir.* Temelde hitkmi sahis olgusu gergek kisiyi taklit etme fikrinden
ortaya ¢tkmugtir. *

Batida tiizel kisilik kavraminin temelinin bugiinkii anlamda olmasa
bile Roma’da milattan 7. asrin ortalarinda Etriisk irkina mensup olarak
bir aile kralig1 donemine ait metinlerden anlagilmaktadir.® Nitekim bu
metinlerde Kralin se¢iminde halk i¢timar adi verilen (comitia curiata)
bir toplulugun krali segtigi ifade edilmektedir. Bu segimle krala ait hu-
kuki hakimiyet yetkisi bu halk toplulugu tarafindan verilmekteydi.” Bu

2 Ataay Aytekin, Medeni Hukukun Genel Teorisi, Istanbul, 1978, s. 221; Gozubiiyiik, s. 83.

3 Velidedeoglu Hifz1 Veldet, Tiirk Medeni Hukuku, Istanbul, 1963, s. 226-227.

4 Kubal Hiiseyin Nail, Esas Tegkilat Hukuku Dersler, Istanbul, 1959, s. 215.

5 Freund, Ernst. The Legal Nature of Corporations, Canada, 2001, s. 10.

6 Arsal, Sadri Maksudi, Umumi Hukuk Tarihi, Istanbul, 1948, s. 178; Karadeniz, Ozcan, Roma
Hukuku, Ankara, 1974, s. 180.

7 Arsal, s. 180.
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halk toplulugu krali segme ve ona gorev verme yetkisi ve sorumlulugu
tagimaktaydi.

1. Eski Misir Hukuku

Misir’da bireylerin hak ve borglara ehil birer hukuki varlik (sahis) ola-
rak gortilmeleri keyfiyetinin yaninda, hakiki sahislar gibi manevi/hiikmi
sahislarin da hak ve borglara ehil birer hukuki varlik olduklar: kabul edil-
migti. Her seyden evvel devletin hukuki bir gahsiyeti haiz oldugu, onun
kendisine ait bir mameleke sahip bulundugu, hak ve yiikiimliiliiklere ehil
olabildigi, hakiki gahislar gibi hukuki muameleler yapabildigi kabul edil-
migtir. Devletin hitkmi gahsiyetini temsil eden, onun bir organi telakki
edilen hiikiimdar, bu manevi gahsi ilzam edecek hukuki tasarruflara dev-
let namina miihriinii basmakta, bu tasarruflart ya dogrudan kendisi ya da
kendilerine yetki verdigi devlet memurlar1 aracihgiyla yapmaktadir. Eski
Misir hukukunda, mabetlere de giintimiiz vakif statiisiindeki gibi hukuki
bir gahsiyet taninmugtir. Bu mabetlerin, belirli bir amaca tahsis edilmig ve
tamamen onlarin tasarrufunda bulunan menkul ve gayri menkul mallarin-
dan ibaret bir malvarligi mevcuttu ve bu mallarin bagkasina devredilmesi
satilmasi veya bagiglanmasi miimkiin degildi. *.

2. Eski Yunan Hukuku

Eski Yunan sitelerinden Atina’da, hakiki sahislar yaninda birtakim
topluluklara da miilkiyet hakkinin taninmig olmasi bu topluluklarin huku-
ki (hiikmi) bir sahsiyeti haiz olduklarini gostermektedir. Ozellikle mabet-
ler ve diger dini miiesseselere her tiirlii miilkiyet hakki taninmugt1.’

Buradan anlagildigina gore, Eski Misir hukukunda oldugu gibi Yunan
hukukunda da, devletin digindaki 6zel hukuk tiizel kisileri olarak daha zi-
yade vakif hiiviyetindeki tiizel kisiler 6n plana ¢itkmaktadir. Yunanlhlarda
Genos ad1 verilen toplulukta da gok belirgin bir tiizel kisilik statiisii goze
carpmaktadir. Genos, anne-baba ve ¢ocuklardan ibaret bulunan gekirdek

8  Okandan R. Galip, Umumi Hukuk Tarihi, Istanbul, 1951, s., 87, 93.
®  Okandan, s. 286.
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aile dedigimiz pek ¢ok ailenin birliginden meydana gelen ve bu yoniiyle
bir nevi “agiret” mahiyetinde genis ¢apli bir topluluktur. Genos’un baginda
bir sef bulunurdu ve sef, Genos’a dahil fertler iizerinde mutlak ve sinirsiz
bir iktidara sahipti. Birligi olusturan fertler i¢in higbir serbestlik s6z ko-
nusu degildi; Genos’un sefine mutlak bir itaat gostermeleri zorunlu idi.
Genos’ta ferdi miilkiyet yoktu; kollektif miilkiyet kabul olunmus ve her
sey Genos’un miilkiyetine dahil kabul edilmis ve bu miilkiyete dahil olan
mallarin idaresi de Genos’un sefine brrakilmugtir.

3. Roma Hukuku

Roma Hukukunda hiikmi sahsiyet ¢ok soyut bir kavram oldugu igin-
dir ki bu hukukun eski devirlerinde kavram olarak varhigina rastlanmayan
bir kavramdir.! Fakat yine Roma hukuku metinlerine istinat eden hukuk
doktrini, orta gagdan itibaren bu nevi sahuslarin bir sistematigini kurmaya
galiymug, yaptiklart nazariye ve tasnifleri Roma hukukuna irca etmigler-
dir.’> Bu kavram Roma Hukuku’nun krallik donemlerine ait metinlerin-
de de kavram olarak kullanilmig bir ifade degildir. Bu nedenle bu kavra-
ma Romalilarin o dénem itibariyle bilmedikleri bir kavram demek yanlig
olmaz. Bununla birlikte Romalilar, her ne kadar kollektif iradesi olan, 6zel
mal varlig1 bulunabilen topluluklar olabilecegini kabul etmigler ise de bu
topluluklara bir hitkmi gahsiyet ifadesi vermemisler, dolayisiyla bugiinkii
anlamu itibariyle bir hitkmi gahsiyet kavrami gelimis degildir."* Ciinkii
Romalilar prensip olarak “hukuk insanlar igindir” diisturunu benimse-
miglerdi.** Dolayisiyla “sahis” kavraminin Roma’da sadece insanlara has
oldugu anlasihyor. En azindan fikri planda ve bir kavram olarak, insanin
digindakilerin bir “sahis” olarak telakki edilmesi i¢in heniiz zihinsel bir
zemin olugsmug degildir.

10 Okandan, s. 275-276

Ozsunay, s. 6.

12 Umur, Ziya, Roma Hukuku, Istanbul, 1990, s. 412.

13 Homg Richard, Roma Hukuku Dersleri (¢ev: Semseddin Talip), Istanbul, 1935, s. 68; Er-
dogmus, Belgin, Roma Hukuku, Tarihi Giris, Hukuk Tarihi, Genel Kavramlar, Istanbul,
1995, s. 125.

4 Karadeniz, s. 180.
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Roma hukukunda, 6zellikle bu hukukunun klasik doneminden evvel-
ki sathasinda, her ne kadar iiyelerinin degismesine ragmen, hukuki varlig1-
n1 siirdiiren gahis topluluklari kabul edilmigse de, bu topluluklara hak suje-
s1 olma Ozelligi taninmamuigtir. Roma hukukunun ilk devirlerinde 6zellikle
din adamlarinin ve meslek mensuplarinin olugturdugu topluluklar mevcut
idi. Ozellikle dini amaglara, ibadet islerine harcanmak ve kullaniimak iizere
ilahlara, mabetlere mallar tahsis edilirdi. Fakat gerek bunlar, gerekse insan
topluluklar1 hukuk bakimindan kendilerini olugturan hakiki gahislardan
ayr1 ve bagimsiz bir hak sujesi olarak kabul edilmiyorlardi.’® Bu nedenle
Roma’ da hitkmi gahsiyet kavrami oldukga ge¢ dogmustur.’® Roma hu-
kukunda kamu hukuku hiikmi gahsiyeti kavram ve kaynak olarak senato-
nun varhigina dayanmaktadir, zira bu senato Roma halki adina mali, idari
ve harici sahada bir ¢ok yetki ve sorumluluklari yerine getirmekteydi.!”
Ozel hukuk hiikmi sahuslart olarak da (corpoa, collegia)lara cumhuriyet
doneminde rastlanilmaktadir.”® Ancak daha sonra ki donemlerde bugiin
oldugu gibi o giin igin de, tek bir insan giiciiniin ve dmriiniin yetmeyece-
i, insanlara iligkin bir takim amaglara ulagabilmek i¢in topluluk halinde
faaliyette bulunma zorunlulugunun hissedilmesi, neticede bir takim farkly
tegekkiillerin ortaya ¢ikmasina sebep olmustur.

Roma Hukuku’nun klasik donemden 6nceki sathasinda, iiyelerinin
degismesine ragmen hukuki varhigint siirdiiren gahis topluluklart kabul
edilmisti.” Bunlar daha ziyade iiyelerinin tiimiiniin birlesip istirak ha-
linde hak sahibi olduklari, segilen organlar vasitasiyla faaliyet gosteren
kuruluglar olarak anlagiliyordu.?* Bu topluluklarin, kendilerini olugturan
fertlerden ayr1 bir hukuki varhigi bulundugu ve fertlerin tek bagina top-
luluk mal varligr ile bir ilgisinin bulunmadigi hukuki metinlerde de ifade
edilmistir:

15 Akipek Jale, Akintiirk Turgut, Tiirk Medeni Hukuku Sahsin Hukuku, Ankara, 1996, s. 240;
Koschaker Paul, Roma Ozel Hukukunun Ana Hatlar1, Ankara, 1983, s. 96.

16 Ataay, s. 211

17" Arsal, s. 200.

18 Ogztan, Tiizel Kigiler, s. 3; Akipek, Akintiirk, s. 241.

Oztan, s. 3.

Erdogmus, s. 125.
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Roma’da hukuki bakimdan kendilerine kisilik taninmus, belli bir
amacin birlestirdigi sahis topluluklarinin en eskisi ve 6nemlisi “Populus
Romanus” denilen Roma devletidir. Zira “Roma Devleti” deyimi yerine
“Populus Romanus (Roma Halki)” deyimi daha yerlesik ve belirgindir.
Gerek krallik ve gerekse cumhuriyet donemlerinde “Civitas (site)” de-
yimi de, “devlet” terimi karsilig1 olarak orgiitlenmis Roma toplumunu
ifade ediyordu ve Civitas, hukuki bakimdan bir sahis olarak goriilmek-
teydi.?!

Roma Hukuku’nun son devirlerinde, bugiinkii anlaminda hiikmi
sahsiyeti hdiz iki gesit topluluktan soz edilebilir. Bunlar; “Universitates
Personaum”adh verilen gahis topluluklari ile “Universitates Bonorum” ad
verilen mal topluluklaridir.? Nitekim daha XII Levha Kanunu’ nda iki
topluluk tipinden soz edildigi goriilmektedir. Ancak Romalilar, genel bir
hiikmi gahis kavramina ulagamadiklar1 igin, kendilerine hukuki sahsiyet ta-
ninmig gahis birliklerini “dernek™ adi altinda toplayarak hukuki bakimdan
diizenleme yoluna gitmemiglerdi. XII Levha Kanunu’nda sozii edilen iki
topluluk tipinin, Roma Hukuku’nun biitiin geligim siireci igerisinde ayri
adlar altinda ve tek tek diizenlendigi goriilmektedir. Bu topluluk tiplerine
Collegium” ve “Sodalitas” adlar1 verilmigti.*

Roma Hukuku’nda “vakif” statiisiinde bir tiizel kisilik bilinmiyor ol-
makla birlikte kiliselere taninan “hak ehliyeti”, kiliseye baglh tegekkiillere;
manastirlara, hastahanelere, imarethanelere ve diigkiinleri barindiran yurt-
lara da tegmil olunmugtu.?*

Fakat “socictates puplicanorum” denilen tegekkiillerle biiyiik sinai or-
takliklarin yani maden ve tuz igletmeleri igin kurulan ortakliklarin hitkmi
sahsiyeti oldugu kabul edilebilir. “Socictates Puplicanorum” iltizam usulii
ile vergi toplama imtiyazini alanlarin kurdugu ortakliklardir. Bunlarda ser-
maye unsuru agir basmakta, ortaklardan birinin 6liimii ile ortaklik sona

2! Karadeniz, s. 181.

2 Velidedeoglu, Medeni Hukuk-1, 219; Saymen, Ferit, Medeni Hukuk-11, Istanbul, 1948, s.
232.

23 Karadeniz, 182; Hatemi, MHTK s. 41.

24 Saymen, s. 233.
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ermemektedir. Roma Hukukundaki bu sermaye ortakliklarinin, anonim

sirketlerin ilk niivesi sayilabilecegi belirtilmigtir.?®

4. Alman Hukuku

Ortagagm ilk devirlerinde, Alman toplumunda yardimlagma fikri
hakim oldugundan bu maksatla pek ¢ok kisi topluuklar1 ortaya ¢iktr.
Ancak bu topluluklar kendilerini meydana getiren sahislardan ayr olarak
kabul edilmiyorlardi. Bu topluluklar elbirligi ortaklig: seklinde dogmus-
tur.?® Hayatin gereklerinin dogurdugu bu miiessesenin yagama ve gelis-
mesi i¢inde nazariyeye, doktrine hig gerek yoktur. Zira birlikler ve mesleki
tegekkiilleri yaninda daha sonra feodaliteyi olusturan “kilanlar ve miimin-

bl

ler” topluluklart mevcuttu. Ayrica aile birliklerine de rastlanmaktaydi.
Biitiin bunlarda gahislar ortak bir gaye i¢in birbirlerine karsiliklh menfa-
atlerle baglanmig bulunmaktaydilar. Bu organizasyonlarin yaninda miil-
kiyetin 6zel bir gekline dayanan ve miilkiyetin bu 6zel seklinden dogmus
bulunan diger hitkmi sahislara da tesadiif edilmektedir. Zaman itibariyle
ortagaga gelindiginde somut bir “hiikmi gahsiyet” fikrine ve kavramina
biraz daha yaklagilmugtir.

Ortagagin diinya goriisii kollektivisttir. Bu ¢ag, bireyleri birlikler ve
topluluklar igine koyar. Birey, birlikler iginde ve birlikler i¢in yagar. Bire-
yin yagam bi¢imini, eylemlerini, diisiince ve isteklerini birlikler belirler.?”
Ortagagn ilk devirlerinde Alman Hukuku, umumi bir hiikmi sahsiyet na-
zariyesine sahip olmamakla birlikte?®, bu toplum niive halinde hitkmi ga-
hislarla i¢ igedir. O devirde fertler miigterek bir amaca hizmet etmek {izere
zirai tegekkiiller, zanaat tegekkiilleri, mesleki tesekkiiller gibi ¢esitli kurum-
lar iginde toplanmuglar ve zanaatkarlar; lonca, oda gibi adlar alan esnaf te-
sekkiilleri halinde orgiitlenmislerdi. Bu gibi tegekkiiller, muhakeme, ceza
verme, giivenligi koruma, hatta tiyelerinden vergi alma gibi amme hukuku

%5 Hatemi, MHTK, s. 45.

26 Oztan, s. 4.

27 Ozsunay, Medeni Hukukumuzda Tiizel Kisiler, s. 7.
28 Arsebiik, s. 187.

63



IstAM Hukuku A¢isiNDAN HUkMi SAHSIYET

sahasina giren gorevleri tistlenerek adeta bir kamu kurumu mahiyetini ka-
zanmiglardi. Bunlara “Zanaat Tegekkiilleri” denilirdi ve her birinin miista-
kil bir mevcudiyetleri yani hukuki sahsiyetleri vardi.?’

Bir de Alman Hukukunda “Istirak halinde miilkiyet miiessesesi”
birden fazla kimseleri mesela mirasgilar1 bir mal etrafinda toplamakta, o
mal, o kimseler tarafindan elbirligi ile igletilmekte ve her malikin miilkiyet
hakki, o malin belirli bir payinda degil, tamamu tizerinde bulunmakta idi.
Iste bu “elbirligi miilkii / miisterek mal” zamanla {igiincii sahislara kargt
miistakil bir topluluk, bir birlik telakki edilmeye baglanilmig ve bunun ken-
disine mahsus mali bir sorumlulugu kabul edilmistir.

Kilise hukukgulariyla, glassatorlerin yani Ortagagda, Avrupa’da Roma
hukuku metinlerine serhler yazan hasiyecilerin tesiri altinda Cermen Hu-
kuku bir merhale daha yaparak, tam manasiyla hitkmi bir sahsiyeti haiz
“korperschaft” adini tagiyan bir miiessese meydana getirmistir. Tamamen
realist olan Genossenschaft’a mukabil Korperschaft tam manasiyla fikri
bir eserdir. Glassatorler bunu, Roma Hukuku’ndaki “Universitates” mef-
humundan ¢ikarmiglardir. Genossenschafttaki gahsi miinasebetler yavag
yavag silinmekte ve yerini birlik ve gahsiyet mefhumuna birakmaktadir.
Bu merhalede 6n safta “gaye” methumu yer almakta, bir gayeye tahsis edi-
len mameleklerin miistakil bir mevcudiyeti haiz olacag: diistincesi hakim
bulunmaktadir. Bu istiklali olusturan, mali gayeye tahsis eden kimsenin
iradesidir. Bu fikir, mallardan miicerred sahsiyetlere yani cemiyetlere de
tesmil edilmigtir. Bu sekilde artik realitenin degil, bagh bagina bir iradenin
meydana getirdigi hitkmi gahislara ulagilmig ve bunlara genel olarak “Cor-
pus” ad1 verilmigtir.*

Corpus, organik bir biitiin ifade etmekte ve fertler bu biitiiniin ige-
risinde koordine edilmig {iyelerden bagka bir mahiyet tagimamaktadir.
Binaenaleyh birligi meydana getiren, tiyeler degil, dogrudan bu Corpus’-
un kendisi olmaktadir. Almanya’da Korperschaflar bilhassa ideal bir gaye
giiden cemiyetlerle, vakiflara tatbik edilmekte; Genossenschaftlar ise ikti-
sadi gaye giiden sirketleri ifade etmekte idi.

2 Velidedeoglu, Medeni Hukuk - 1, 220; Oztan, s. 4.
30 Velidedeoglu, s. 220.
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Bu gelismeden sonra Alman Hukuku’nda ii¢ ¢esit hitkmi sahsiyet
meydana gelmistir:

a) Devlet, kilise, iiniversiteler gibi gayesi tamamen ideal olan hitkmi
sahislardir ki, bunun viicuda gelmesi kanun koyucunun iradesine baglhdir.
Bunlar amme hukukunu ilgilendirir.

b) Hakiki gahislardan olugan cemiyet ve girketlerdir ki, bunlar tama-
men gahis iradesinden dogmakta; kanun / hukuk diizeni tarafindan tanin-
maktadr.

¢) Mallardan miitegekkil vakiflardir ki, bunlar da yine fertlerden olu-
san hitkmi sahislarin tabi olduklar rejime tabi bulunmaktadirlar.

B- HUKMI SAHSIYET HAKKINDA GENEL BILGI

Ondokuzuncu Asir’da doktrin ve pozitif hukuk her insanin hak sujesi
olmasi1 yaninda, diger bazi topluluklarin da hak sujesi olarak kabul edilme-
si gerektigi goriisiinii benimsemigtir. Bugiin her geligmis toplum, gergek
sahuslarin yaninda, hiitkmi sahis diger bir ifadeyle hukuki sahis veya ma-
nevi gahis ad1 verilen bir bagka hak sujesinin varligin tereddiitsiiz kabul
etmektedir.*

Hiikmi sahsiyet methumu, subjektif hak telakkisinden dogmustur.
Hukuki miinasebetler sahasinda gordiigiimiiz hak sahipleri yalniz in-
sanlardan ibaret degildir. Insanlarin tegkil ettikleri bir kisim topluluklar
ve hatta bir fikre, bir arzuya, bir gayeye tahsis edilmis sermayeler de
bir hak sahibi olarak goriiniirler. Diger cihetten hukuk her zaman ve
mekanda sadece insan olmay1 da hak sahibi olmak igin yeterli bulma-
migtir.’

Insanlarin, bir taraftan, sayisiz menfaatlerini tek baglarina degil, ancak
giiglerini ve enerjilerini bir araya getirerek gergeklestirebilecekleri bilincine
varmalari, diger taraftan bazi gayelerde beraberlik oldugu suuruna sahip
olmalari, kendilerini topluluklar kurmak {izere bir araya gelmeye yonelt-

31 Saymen, H. Ferit, Medeni Hukukumuzda Hiikmi Sahislar, Istanbul, 1944, s. 234 — 235.
32 ()zgelik, s. 115; Oztan Bilge, Tiizel Kisiler, Ankara, 1994, s.1
33 Onar, s. 407.
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migtir. Insanlarin menfaat birliktelikleri belirli bir takim amaglarini gergek-
lestirmek tizere olugturduklar1 uzmanhga dayal gruplardir.

Hiikmi gahsiyetin temelinin olusumunda menfaat birlikleri ileri dere-
cede bigimsel, resmi olmayan, rasyonel, genellikle iligkilerin yazili kurallara

bagl bulundugu orgiitlenmelerdir.**

Bu topluluklar bugiin bir ag gibi toplum hayatina yayilmugtir ve her-
kes istese de istemese de bu agin i¢inde yer almaktadir. Insanlarin bir araya
gelmeleri ile kurulan ve insan 6mriinii, giiciinii agan bu topluluklarin ba-
sinda devlet, sehirler ve koyler gelir. Diger taraftan daha da gergeveli top-
luluklar da toplum hayatinda yer alirlar. Bunlari meydana getiren kisiler
sayica daha az, gayeleri ve vasitalari daha sinirlidir. Bunlar edebi, ilmi ve
manevi bir gaye takip eden topluluklar olarak ortaya gikarlar. Bu kisi top-
luluklarinin da 6tesinde, kendilerini olugturan ve kendilerinden yararlanan
sahislardan tamamen ayr1 bir varhiga sahip ve daimi bir gayeye tahsis edi-
len mal topluluklari da hukuk diizeni iginde yer alir.®

C- HUKMI SAHSIYETIN
HUKUK{ NITELIGINI ACIKLAYAN TEORILER

Toplumun gelismesi ile ortaya ¢ikan yeni sartlar ve ihtiyaglar, yeni hu-
kuki iligki ve kurumlarin dogmasina sebep olurlar. Hukukgularin bunlari
¢oziimlemesi ve agiklamasi da daha sonra olur. Hitkmi sahsiyet nazariyele-
rinin bu hukuki varliklar1 agiklamaya galigmasi da hiikmi gahislarin ortaya
¢itkigindan sonra olmustur.

Kara Avrupasi hukuklar1 agisindan gegen yiizyil hukuk nazariyatinin
oldukga gelistigi bir donemdir. Ozellikle hitkmi sahislarin hukuki niteligi-
ne iliskin sorunlar 19. yiizyilda, Romanistler ile Cermanistler arasindaki
en 6nemli tartigma konularindan birini tegkil ediyordu. Hiikmi gahis kav-
ramu lizerinde de gerektiginden fazla tartigitlmig bazi goriigler ve teoriler
ortaya atilmugtir.

Yiizythmizin bagindan bu yana, gesitli iilkelerdeki hitkmi gahislara

3% Doénmezer, Sulhi, Sosyoloji, Istanbul, 1990, s. 233.
35 Oztan, s. 1; Imre Zahit, Medeni Hukuka Giris, Istanbul, 1971, s. 114.
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iligkin yeni diizenlemeler karsisinda, bu teorilerin biiyiik ¢ogunlugunun
hemen hig bir 6nemi kalmamigtir. Ne var ki, teorik incelemelerin, hig de-
gilse ana ¢izgileri bakimindan modern diizenlemeler tizerinde koklii etkiler
biraktig1 da bir gergektir.

1. Farazi Sahsiyet Teorisi ve Bazi Sonuglari

Bu teoriye varsayim veya fiksiyon teorisi de denir. Buna gore her
hitkmi gahsiyet bir faraziyedir. Realite aleminde hitkmi sahsiyet yoktur.
Belirli bir maksat takip ederek bir araya gelmis olan hakiki sahislarin her
birinin hususi menfaatlerinden hepsinin miisterek ve genel menfaatini
yahut belirli bir maksada tahsis edilmis olan mali onu tahsis eden gahistan,
idare veya istifade edenlerden ayirmak igin bir tecrit yapmak gerekir.

Bu zihin ameliyesi faraziyedir. Ancak faraziye yolu iledir ki, bu haki-
ki varlig1 olmayan sahislara varlik, meydana gelme, faaliyette bulunma ve
nihayet insanda sahsiyete son veren 6liime kargilik olarak ortadan kalkma
isnat olunabilmis, hak, menfaat ve miilkiyet bakimindan bu akli varhiklar
insanlara benzetilmislerdir. Yani realitede mevcutmusg gibi farzedilmis, fa-
razi bir insan olarak kabul edilmistir. Bu benzetme ne kadar makul olursa
olsun, olaylarin degil, bir zihin ameliyesinin ifadesidir.

Hiikmi sahsiyetlere sahsiyeti tanimakla maddi varliktan mahrum bu-
lunan bu mevcudiyetlere hayat iade edilmekle, onlara insanlarin tabiatlar
icab1 haiz olduklart yahut amme kudretinin meydana getirdigi kanundan
aldiklar1 baz1 yetkiler taninmig olur.*® Hiikmi gahsiyet vardir denilmek igin
toplulugu teskil eden fertlerin diginda bir ehliyetin bulunmasi lazim gelir.

Bu teoriye fiksiyon teorisi de denilmektedir. Savigny, Puchta ve
Windscheid gibi Romanistler tarafindan ileri siiriilmiistiir.” Bu teoriyi
savunanlara gore, sadece gergek kisiler hak sahibi olabilirler. Ancak, bazi
pratik gereksinimlerin giderilebilmesi amaciyla, hukuk diizeninin, bazi
yapay varliklara da kigilik taniryabilmesi miimkiindiir. Boylece, varsayim

36 Yoriik, Hukukun Umumi Prensipleri, s. 96.

37 Friedmann W., Tiizel Kisilik Nazariyeleri ve Tatbikat, (¢ev: Tugrul Ansay), Ankara Universi-
tesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt. XV, Sayi, 1-4, 1958, s. 50; Ozsunay, Medeni Hukukumuz-
da Tiizel Kigiler, s. 47; Oztan, s. 6; Onar, s. 409; Zevkliler, s. 397.

67



IstAM Hukuku A¢isiNDAN HUkMi SAHSIYET

teorisi, ilk asamada tiizel kigilerin hukuk diizenince yaratilmig yapay var-
liklar oldugu belirtilmektedir.*®

Buna baglanan sonug ise, hitkmi gahislarin fiil ehliyetinin olmamasi-
dir. Bunlar sosyal bir gergeklik de olmadigina gore, ayni zamanda fiil eh-
liyetine sahip olabilmeleri de s6z konusu degildir. Bununla beraber fiil eh-
liyeti bulunmayan gergek kisiler igin kanuni temsilcileri tarafindan yapilan
muameleler, nasil bu kimseleri izafe edilebiliyorsa, fiil ehliyeti bulunmayan
hitkmi gahislarin temsilci ya da yoneticileri tarafindan yapilan muamele-
lerin de bunlara izafe edilebilmesi miimkiindiir.** O halde fiil ehliyetine
sahip bulunmayan hiikmi sahislar hukuki islemlerini ancak temsilci vasita-
styla yapabileceklerdir.*

Sahislarin ancak hukuki gayeler i¢in mevcudiyetleri vardir. Toplu-
luklara hukuki hiikiimlerin izafe olunabilmesi igin hukuk sahasinda ideal
sahislarin varliklar: siirekli tasavvur olunmugtur. Bu tasavvur noktasi, sah-
siyet fikrini ve olugumunu zaruri kilmigtir. Hitkmi sahislarin varliklar
yalnizca hukuk sahasina miinhasirdir. Ciinkii bu alanda topluluklarin bir
takim muamelelerde bulundugu objektif bir olaydir. Mademki hukuki
muameleler yapabilmek gahsa ait bir vasiftir ve mademki ortada bu iglem-
ler yapilmaktadir. O halde hukukun ise miidahele ederek hakiki gahislara
kiyasen sun’i bir gahis olusturmasi lazim gelmektedir. Buna binaen ne gibi
sartlar altinda hitkmi ve hukuki bir sahsin meydana gelebilecegini tayin
kanuna aittir. Zira maddi alemde varlig1 olmayan bir sahs1 ancak kanun
olusturabilir.*!

Fiksiyon teorisini savunan hukuk¢ulardan Savingny bu sonucu hu-
kuki olmaktan ziyade maddi bir realitenin zaruri bir sonucu olmak iizere
kabul etmektedir. Bu hukukguya gore hukuki bir sahsiyetin olusmast igin
devletin muvafakatinin bulunmasi, hukukun mahiyetinden tecelli eden
bir zarurettir. Ciinkii fert diinyaya gelmesiyle beraber hukuki (viicub yani

38 Saymen, 33; Zanobini, s. 102; Koschaker, s. 95; Yoriik, Hukukun Umumi Prensipleri, s. 97,

Ernst, s. 10; Cirak, Hasan Hayri, Islim Hukukunda Hiikm{ Sahsiyet (Tiizel Kisilik). Basilma-
mug Doktora Tezi), Erzurum, 2001, s. 62.

39 Kubaly, s. 150; Saymen, s. 34; Akipek, Akintiirk, s. 250.

40 Ozsunay, Medeni Hukukumuzda Tiizel Kisiler, s. 47.

41 Arsebiik, s. 189.
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hak) ehliyeti haiz olur. Ferdin dogumu maddi bir vakiadir. Halbuki fer-
din tabii olan ehliyetini ideal bir varliga farazi olarak izafe ederken bunu
hakli gosterecek bir maddiyatin ortada bulunmadigr ortadadir. Demek ki
chliyetin dayanacag: sahsiyet unsuru yoktur. Bu noksanligin giderilmesi
ancak devletin iradesi ile miimkiin olabilir. T bu ehliyetin mesnedini sun’
sahislara ancak devlet verebilir.

Kanun koyucu veya devlet bir topluluga isterse hiitkmi gahsiyet verir,
isterse vermez. Devlet, bir topluluga tiizel kisilik vermezse, o topluluk
hitkmi sahsiyeti kazanamaz. Buna gore devlet tiizel kigilerin kurulmasinin
ve ortadan kalkmasini diledigi gibi diizenler. Kamu giiclinii elinde tutan
devlet, kamu hizmetlerinin daha iyi goriilebilmesi i¢in gerekli ve yararl
goriiyorsa, kendisi digindaki bazi1 hitkmi gahislara da kamu hitkmi sahsiyeti
sifat1 verebilir. Kamu hiikmi sahsiyeti ancak kanunla veya kanunun agik¢a
verdigi yetkiye dayamilarak kurulur.*

Bir topluluga sahsiyet vermek ona ehil nazariyla bakmak demek oldu-
guna ve bu ehliyeti kanun yarattigina gore, kapsamini da o tayin, tahdit
veya takyit eder. Sonug itibariyle hitkmi sahislarin istifade edebilecekleri
haklar gibi istimal edecekleri haklar da tamamen devletin kudret ve yetki-
sine baghdur.

Fiksiyon teorisine gore hitkmi gahsin gergek bir sahis gibi olmadigin-
dan kendisine ait bir iradesi yoktur bu nedenle medeni haklar1 kullanmaya
da ehil degildir. Dolayisiyla, biitiin hukuki islemlerini kanuni miimessil
durumunda olan sahislar yapacaktir. Bu gahislarda kanuni sorumluluk ve
yetkilerini yerine getirirken tiizel kisiligi temsilen yapmak zorundadurlar.
Sahislarin kendinilerini temsiliyeti s6z konusu degildir. Zira mevcut uy-
gulamalarda boyledir.

Hiikmi gahis farazi varlik oldugundan, hangi haklardan istifade ede-
cegine ve temsilcileri vasitasiyla hangi haklari kullanabilecegine kanun ko-
yucu serbestge karar verir ve bu ehliyetin sahasini dar tutabilir.*® Temsil-
cilerin haksiz fiillerinden hitkmi gahis sorumlu olmayacaktir.

Faraziye teorisi baz1 noktalardan tenkide ugramustir. Tenkitlerde ileri

42 Hatemi, MHTK., s. 7.
43 Ernst, s. 10.
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stirlilen hususlar, hitkmi sahislarin siyasi, sosyal, ekonomik ihtiyaglardan
dogdugu, dolayisiyla kanun koyucularin bunlari yaratmadigy, fakat ta-
nimak zorunda kaldigidir. Kanun koyucularin, devletin hitkmi gahislari
kabul etmedigi zamanlarda bile bunlarin kaldirilmamasinin miimkiin ol-
mamasi nedeniyle, tanimak zorunda kaldiklar: ileri siirtilmiistiir. Hitkmi
sahislar bir ihtiyagtan kaynaklandiklari i¢in, kanun koyucu kabul etse de,
etmese de, toplumda yagamaya devam ederler.**

Hiikmi gahsin kurulusunu ve ehliyetinin ortadan kalkmasini devlete
birakmak bu hak sujesinden beklenen fayday: baltalar. Diger yonden na-
zariye devletin varligini agiklayamamaktadir, giinkii devlete hitkmi gahsi-
yet veren kanun koyucu olamaz. Tam aksine kanun koyucu devlet i¢inden
dogmus olan ve bir devlet fonksiyonu goren bir organdir, uzvun biinyeyi
yaratmasi ise miimkiin degildir. Bundan bagka tiizel kisilerin haksiz fiil
sorumlulugunun kabul edilmemesi de zararin 6denmesinde adil olmayan
sonuglar meydana getirir. Ayrica, hitkmi sahsin bir mal varhig vardir. Mal
varligini farazi bir gahsin mal varlig1 olarak kabul etmek, ger¢ekte o mal
varliginin hi¢ kimseye ait olmadigini kabul anlamina gelir.*

Mutlakiyet ile idare edilen devletlerde kolaylikla yagayabilen bu teori
liberalizmin hakim oldugu zamanlarda ¢ok da ragbet goremezdi; zira libe-
ralizmde bu gibi yapay sinirlama ve kisitlamalarla hitkmi gahislar farazi bir
sahsiyet sayan teoriye ve uygulamaya karg: biiyiik bir miicadeleye girigil-
di ve teori yanls, tehlikeli ve kifayetsiz oldugu yolunda elestirilere maruz
kaldu. Tlk olarak bu teori yanhs denildi; zira bir medeniyet gelistikge ve bir
milletin hukuki hayati ilerledik¢e hitkmi gsahis gergek gahis gibi dogar, ge-
rekli oldugunu tanitir ve kabul ettirir.*

Zamanla hiitkmi sahsiyet mefhumu genisler ve giin gegtikge yeni tak-
bik sekilleri ve alanlar1 bulur. Binaenaleyh hiikmi sahsiyet, siyasi, i¢timai
ve iktisadi icaplardan dogmustur, denilebilir. Bu methumu kanun diigiin-
miis ve ortaya koymus degildir bilakis bunu tanimak zorunda kalmistir.
Haklara sahip ve borglarla miikellef, sahsiyeti haiz varliklarin yalmz gergek

“ Onar, s. 35; Oztan, Tiizel Kisiler, 8.
5 Oztans. 8.
4 Saymen, s. 35.
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kigiler olmadiginin delili de, objektif hukukun ayni vasiflart diger toplu-
luklara da tanimak zorunda kaldigidir.

Bu teorinin tehlikeli olduguda séylenmistir. Gergekte hiikmi gahislar
toplumun bir ihtiyacini kargilamakta, bir ¢ok durumda devletin faaliyet-
lerine katkida bulunmaktadirlar. Bu realite ortada iken hiitkmi gahsiyetin
ortaya ¢ikmasi, ehliyeti ve faaliyetlerini tamamen devletin insiyatifine bi-
rakmak ne kadar tehlikelidir.

2. Gergeklik Teorisi

Insan dogumu ile bir sahsiyet kazandig gibi hiikmii sahis da dogumu
ile beraber bir sahsiyet kazanir. Belirli bir maksat igin bir araya gelmis olan
insanlarin meydana getirdikleri bir tesekkiil o insanlardan bagka ve farkll
takat tipki insanlar gibi faaliyette bulunmak igin ayr1 uzuvlari olan sosyal
bir varliktir.

Insan nasil bir sahis ise toplumsal bir varlik olan bu tesekkiiller de
birer sahistir. Hitkmi gahsin da kendisini meydana getiren hiicreleri, ya-
pacagy isleri diigiinen ve karar veren dimagy, kararlarini tatbik eden iradesi
ve uzuvlari vardir. Hakiki sahuslar gibi irade ortaya koyan her topluluk bir
sahsiyete sahiptir. Ancak bunlarin varligi hakiki olmakla beraber maddi
degildir. Bunlarin varhig: eserleriyle, uzuvlarinin yaptiklart muamelelerle
belli olur. Farazi gahsiyet teorisinden farkl olarak, gergeklik teorisi sos-
yolojik verilere dayanir. Bu teori 6zellikle kisi topluluklarinin hukuki ni-
teligi iizerinde 6nemle durmaktadir.*” Hitkmi sahsiyetin hakikiligi naza-
riyesinin ilk izahinm1 Fransa’da iradeye istinaden ilk olarak Rousseau’nun
igtimai mukavelesinde buluyoruz. I¢timai mukavele Akitlerin iradelerinin
mahsuliidiir. Bu mukavele her akidin miinferit sahsiyeti yerine kaim ola-
cak manevi ve kollektif bir varlik ortaya ¢ikarmig oluyor; yani birlesmis ve
tek miistakil bir irade halinde ortaya ¢ikmig olan bu iradeler ayn1 zamanda
devleti ve onun hiitkmi gahsiyetini de kurmug olurlar. *

47 Ozsunay, Medeni Hukukumuzda Tiizel Kigiler, s. 48; Saymen, s. 38; Akipek, Akintiirk, s.
252; Ataay, s. 213; ZevKkliler, s. 399; Kubali, s. 151.

8 Onar, s. 420; Velidedeoglu, s. 23; Ayrica bkz; Hirs Ernest, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyo-
lojisi Dersleri, Ankara, 1996, s. 122, 123; Oktem Niyazi, Sosyoloji ve Felsefenin Verileriyle
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Fransiz hukuk bilgini Hauriou’ya gore hiikmi gahislar, bir tegebbiis
fikrinin sosyal gevrede, organize bir kudret ve bu tesebbiis fikri etrafinda
elbirligi ve devamlilik sayesinde meydana gelen ve bagimsiz birer sahsiyet
kazanan varliklardir.* Mesela devletin sahsiyeti gibi. Devlet bir kudret
ve tegebbiis fikri etrafinda meydana gelen bir hakiki varlik olarak igtimai
hayatin1 ve devamliligini arazisi {izerinde bulunan toplumsal uzviyetlerin
tamamindan alir.

Ingiliz hukukgusu Blackstone hiikmi gahsin bagimsiz bir kigi olma-
sin1, suyu devaml olarak degigen ve fakat kendisi ayni kalan bir nehre
benzetmigtir.>! Bu nazariyeye gore, hitkmi sahis tipki gergek kisi gibi
gergektir; bir faraziye degildir. Organ nazariyesinin en kuvvetli savunu-
cularindan olan Von Gierke’ ye gore tiizel kigiler gergek kisilerin aksine,
maddi bir varliga sahip olmayan sosyal organizmalardir, tek tek fertlerin
bir araya gelmesiyle olugurlar; fakat tek tek fertlerin sahip oldugu iradenin
istiinde, onlardan farkli bir iradesi vardir.®? Bazi hukuke¢ular buna itiraz
ederek hitkmi sahsin miistakil iradesi olmayip hakiki gahislarin iradesinin
hiikmi gahislara izafe edildigini iddia ve bu itibarla hakikiligi ortadan kal-
dirmak isterler.

Her ne kadar hiikmi gahsin iradesi hakiki gahislar tarafindan ortaya
konuluyorsa da bu irade su veya bu azanin iradesi degil, bunlarin miina-
zara ve miinakagalarindan dogan bir gogunlugun iradesidir ki hakiki sahis
bunu ortaya koyarken kendisi i¢in degil fakat azas1 bulundugu hiitkmi sahis
i¢in oldugunu soyler. Dilimizle bir s6z soyledigimiz vakit bu sozii dilimize
degil fakat kendi sahsimiza izafe ederiz.

Kald1 ki gahsiyetin 6zii, temeli irade degildir. Bu ilk 6nce hakiki ga-
hislar agisindan incelenirse goriilecektir ki; hig bir iradesi olmayan mesela
gayri miimeyyizler, hatta cenin veya iradeleri sakat olan miimeyyiz kiigiik
ve mahcur olanlara hukuk nizami sahis nazariyla bakmakta ve kendilerine

Devlet ve Hukuk Felsefesi Akimlari, Istanbul, 1995, s. 187.
49 Ataay, s. 214; Kubaly, s. 219.
5 Hagim, Islim Mecmuast Matbaay-1 Osmaniye, Dersadet, 1330, say1, 5,s. 2 -4
51 Wallac, Don Jr, Introduction to Turkish Law, Ankara, 1966, s. 100.
5 Oztan, Tiizel Kisiler, 9; Koschaker, s. 94; Sevig Vasfi Ragit, Romanin Hususi Hukukunun
Institution’lart, Ankara, 1937 s. 101.
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hak ehliyeti taninmaktadir. Bu hak giiniimiiz hukukunda hak ve fiil ehliye-
ti,% Islim hukukunda ise viicub (hak) ve eda (fiil) ehliyeti 3 olarak ifade
edilmektedir. Binaenaleyh bir varligin gahis olabilmesi igin iradeye liizum
yoktur. Ancak bu gibi hakiki gahislar iradelerini kullanamadiklari igin hak-
lar1 istimal ehliyetinden mahrum oluyorlar. Acaba bu durum hiikmi sahis-
lar i¢inde s6z konusu olur mu ?

Hiikmi gahis iradesi olmayan gahislar gibi haklardan istifade ehliyetine
haizdir. Fakat bu haklar1 kullanamayacak mi1? Goriildii ki, her hitkmi gah-
sin bir gayesi vardir. Bu gayeye uygun hareket mecburdur, gayesiz hitkmi
sahis da tasavvur olunamaz. Su halde hiitkmi sahsin gayesi var denilince
iradesi de var demektir. Belli bir gayeye uygun hareket ediyor denilince
de iradesini bu gaye ugrunda kullantyor demektir. Siiphesiz ki bu iradeyi
bazi uzuvlari yani hakiki sahislar vasitastyla kullantyor. Buna gore bir sir-
ket miidiirii bir anlagma yaparken, kendi de, diger bir akit taraf da, diger
sahislar da miidiiriin beyan ettigi iradenin kendi iradesi olmadigin bilirler.
Yine bu miidiir kendisi i¢in bir muamele yatig1 zaman herkes bu muame-
lenin girketle bir alakas1 olmadigini da bilir.5

Binaenaleyh hitkmi gahsin miistakil bir iradesi vardir, ve bu iradesi
sayesinde haklardan istifade ehliyetine sahip oldugu gibi haklar1 kullanma
chliyetine de maliktir. Bu konuyla ilgili ayrintili bilgiyi ilgili yerde agikla-
maya ¢alisacagiz.

3. Bir Gayeye Tahsis Edilen Mamelek Teorisi

Bu teori hitkmi gahs1 bagimsiz, gergek veya farazi bir kisilik olarak
benimsemez. Hiitkmi gahis olarak kabul edilen birlik, kisilerin ortak bir
amaca varabilmek i¢in kendi mal varliklarindan bir kismint bagimsiz ola-
rak buna yoneltmek suretiyle tahsis etmelerinden bagka bir sey degildir.
Bu teori hitkmi sahs1 ortak bir amaca yonelmis ve bu amaci tagiyan gergek

53 Feyzioglu Feyzi Necmeddin, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul, 1976, s. 54; Oguz-
man Kemal-Seligi Ozer, Kisiler Hukuku Dersleri, Istanbul, 1988, s. 22,23; Yaylali Davut,
Islim Hukukunda Sulh, Istanbul, 1993, s, 36.

5 Serahsi, Ustilii’s-Serahsi, Beyrut, (I-IT), ts. II, 332.

55 Saymen, s. 40.
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kigilerin mal varliklarindan ayr1 ve bagimsiz bir statiide bulunan kollektif
bir mal varlig1 olarak kabul etmektedir.

Faraziye teorisi bir takim eksiklikleri yliziinden hiikmi gahsiyetin ma-
hiyeti hakkinda zihinleri tatmin etmekten uzak oldugundan hiikmi sahsi-
yetin izahi igin ileri siiriilen teorilerden biri de gaye miilkiyeti teorisidir.
Bu teori Alman hukukgularindan Brinz olmak iizere bir ¢ok hukukgu ta-
rafindan savunulmugtur.

Gaye miilkiyet teorisi taraftarlar: haklarin ve miikellefiyetlerin bir hak
sujesine baglanmasi zaruri olduguna, bir patrimuanin® mutlaka bir sahsa
ait olmasi lazim geldigine inanmazlar.

Bu gortis taraftarlari hitkmi sahsiyeti tanimazlar, onu inkar edip boyle
bir varligin ne gergekten ne de farazi olarak var olmadigini ileri siirerler,
ancak hitkmi gahis diye adlandirilan toplulugu mamelek methumu ile izah
etmeye gahgirlar. Gergekte bu goriis taraftarlarina gore faraziye nazariyesi
yanhg degil fakat ayn1 zamanda gergegi gizlemek gibi de biiyiik bir sakin-
cast vardir. Ciinkii onlara gore hukuk aleminde gahis 6zelligi fertlere tanin-
dig1 igin farazi gahis kavramini ortadan kaldirmak gereklidir.

Bu farazi gahis arkasinda hitkmi gahsi tegkil eden gergek sahislar var-
dir ki hukuk sujesi ancak bunlardir. Hitkmi sahsa atfedilen haklar, borg-
lar, alacaklar gergekte bunlarin haklari, alacaklar1 ve borglaridir. Stiphesiz
bunlar hitkmi gahs1 olugturan fertlerin gahsi hak, alacak ve borglarindan
farkli bulunmakta ve hitkmi gahst olusturan gergek sahislarin umumuna
ait menfaatleri teminat altina almakta ve bu itibarla her gergek sahista bir
ucu bulunan bu menfaatler bir demet seklinde birbirine bagh bulunmakta
ve bu demet umumun ortak faydasini temsil etmektedir. Hitkmi sahs: tes-
kil eden fertlerden higbiri bu demeti bozamaz, higbiri sahsina ait miisterek
hakki kendisi namina dogrudan istimal edemez.*”

Hiikmi sahsiyeti olugtururken gergek sahislar ortak bir gayeyi elde
etmeyi diigliniirler ve bu gayeye ulagmak igin kendi gahsi mamelekle-

% Patrimuan: Bir sahsin para ile takdir edilebilecek haklarin ve borglarinin tegkil ettigi hukuki bir
biitiindiir. Diger bir ifadeyle patrimuan kendisini tegkil eden mallardan, haklardan miistakil
miicerret bir biitiinliik ve birlik arzeder. (Yoriik, Hukukun Umumi Prensipleri, s. 128)

57 Saymen, s. 37
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rinden ayr1 ve miistakil bir mamelek olugturmay: kabul etmislerdir. Bu
itibarla gaye tamamen ortadan kalkmadikga higbiri buna tahsis ettikleri
mallara dogrudan tasarruf edemedikleri gibi bu mallar1 geri de isteye-
mezler. Netice itibariyle bu mamelek bir araya gelen gahislarin mame-
leklerinden tamamen ayr1 bulunmaktadir. Iste bu mameleke bir temel
vermek, aidiyet yoniinii gostermek i¢in bazi yazarlar bunu hitkmi sahis
dedikleri var olmayan bir varliga izafe etmiglerdir. Halbuki gergekte
boyle bir varhigin var olmadigint dikkatli bir tahlil ortaya koymaktadir.
Binaenaleyh ortada bir amaca tahsis edilmig bir kollektif miilkiyetten
bagka bir sey yoktur.

Yukaridaki bu goriis su sonuglari ortaya koymaktadir. Hukuk ala-
ninda birbirinden farkli iki gesgit miilkiyet vardir. Bir taraftan ferdin
kanun dairesinde bir seyden istedigi gibi tasarruf etmesini temin eden
ferdi miilkiyet ki Medeni Kanun madde 618 de izah edildigi gibi miil-
kiyet bir tek gahsa ait olabilecegi gibi sayian taksim edilmeksizin birkag
kigiye ait de olabilecektir. Hukuk buna yerine ve mahiyetine gore miis-
terek miilkiyet veya istirak halinde miilkiyet adin1 vermektedir. Fakat bu
iki durumda da esas ferttir ve bir elden idare edilen miilkiyetin ayr1 ve
miistakil varlig1 yoktur. Bu ferdi miilkiyet yaninda bir de kollektif miil-
kiyet vardir. Bu miilkiyet hitkmi gahis dedigimiz varhigin yasayabilmesi
i¢in hakiki gahislarin ferdi miilkiyetlerinden ayr1 ve miistakil yigin tegkil
edecekleri miilkiyetin heyeti umumiyesi olacaktir ki bunlar genelin men-
faatine tahsis edilecektir.®®

Kanaatimce bu teorinin zayif noktasina isaret etmek gerekir. Bu teori
hitkmi sahs1 sadece belirli bir amaca tahsis edilen kollektif bir mal varli-
g1 olarak kabul etmektedir. Halbuki hitkmi gahs1 olugturma diistincesinin
arkasindaki belli bir gayeye tahsis edilmis olan mamelekin varlig: belli bir
toplulugu ifade etmektedir. Zira bu topluluk olmaksizin bu teorinin bir
anlam ifade etmeyecegi de ortadadir. Bir gayeye tahsis edilen mal kollek-
tifligi s6z konusu olunca bunu olugturma maksath bir irade olugumu da
s6z konusudur, iste bu irade olusumun bir gaye ve hedef istikametli olusu
hiikmi gahsiyetin temelini olugturmaktadir.

58 Saymen, s. 38.
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4. Soyutlama Teorisi

Bu nazariyeye gore, hitkmi sahsiyet yani tiizel kisi tabi bir varlik olma-
yip, insan aklinin yarattigr soyut bir varliktir. Hitkmi gahis gergekte mev-
cut olan varliklardan soyutlama yoluyla elde edilen bir kavramdir. Bununla
beraber o ne aklin bir {irlinii, ne de hayal giiciiniin bir varsayimidur, asln-
da mevcut olandan ¢ikarilan soyutlamadir.*” Bu soyutlamaya gore hitkmi
sahsiyet veya tiizelkisiligin;

a. bir ig veya tegebbiis fikri,

b. bu fikrin gergeklesecegi toplumsal ¢evre,

c. bu fikrin ger¢eklesmesine hizmet edecek taazzuv etmis ve dengeli
bir kudret,

d. bu fikir ve onun ger¢eklesmesi igin sosyal grup, toplum iginde meyda-
na gelen ortak bir suurun devaml tezahiir etmesinin bulunmasi gerekir.*

5. Miessese Teorisi

Miiessese yani instituon kelimesi hukuk lisaninda farkli manalarda kul-
lanilir: Bir kere her hangi bir hususu tanzim igin 6rfiin veya kanunun koy-
mug oldugu hiikiimlerin tamamina miiessese denir. Bunlar istenilen mak-
sadin elde edilmesine, bir miinasebetin tanzimine yararlar. Bey’ miiessesesi
dedigimiz zaman alig-veris muamelesinin tanzimi i¢in mevzu hiikiimlerin
heyeti mecmuast anlagihr. Istihkak davasi da bir miiessesedir. Bu manada
miiessese hukuki miinasebetlerin teknik bir vasitasindan ibarettir.

Miiessese bir de igtimai tegkilatin bir unsuru olarak goriiniir ve igtimai
bir fonksiyon icra eder. Hauriou’nun nazariyesine esas teskil eden miies-
sese bu manadadir. Bu da iki ¢egittir: Bir kisim toplumsal miiesseseler,
heyetler, tesekkiiller halindedir ve canli bir ferdiyete, manevi bir gahsiyete
dogru temaytil ve tevecciih ederler. Digerleri ise bir takim egya kategori-
lerinden ibarettir. Bu iki nevi igtimai miiessese arasindaki miigterek nokta
her ikisinin de muayyen bir ferdiyeti yani kendilerini diger i¢timai miies-
seselerden ayiracak hususiyetleri haiz bulunmalaridir.

59 Oztan, Tiizel Kisiler, 10; Ozsunay, Medeni Hukukumuzda Tiizel Kisiler, s. 49.
60 Onar, s. 430.
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Muayyen bir maksatla tesis edilen ve faaliyet halinde bulunan bir top-
lum belli bir ferdiyete sahip oldugu gibi tapu sicilinde tesbit edilmig bir
numara altinda gosterilen bir gayri menkul, muayyen bir gayeye tahsis
edilen egyada boyle bir ferdiyet ve hususiyeti haizdir. Aym zamanda bun-
lar da toplumsal tegkilatin bir unsurunu tegkil eder ve sosyal bir fonksiyon
icra ederler. Heyetler ve sair tegekkiiller, topluluk miiesseseleri maksat ve
gayelerini dogrudan dogruya takip etmek, vazifelerini ifa etmek konusun-
da dahili bir muhtariyeti haizdirler.

Esya kategorilerinden ibaret olan toplumsal miiesseseler; hukuki mii-
nasebetlerin maddelerini, miilkiyetin mevzuunu, amme hizmetlerinin va-
sitalarini tegkil etmeleri itibariyle; hukuk sahasinda biiyiik bir ehemmiyeti
haizdirler. Fakat bunlar topluluk miiesseseleri ve bilhassa siyasi miiessese-
ler olmadikga mevzubahis olamazlar; ancak siyasi miiesseselerin himayesi
altinda ve bu miiesseselerin ortaya koydugu istikrar sayesinde hukuki bir
kiymet kesbederler, binaenaleyh birinci derecede ehemmiyeti haiz olanlar
aralarinda siyasi miiesseseler de bulunan bu topluluk miiesseseleridir.

Siyasi miiesseseler: Bir grup azalar1 veya bir bolgede mukim olanlar
tizerinde tasarruf eden ve bu suretle umumi bir yetkiyi haiz bulunan mi-
esseselerdir. Klan vb.

Bu izahtan anlagiliyor ki; bir topluluk, bir olusum ilk sathasinda bir
miiessese degildir. Miiessese olabilmesi i¢in haiz oldugu bagarma kudreti,
bagarilmak istenilen is veya tegebbiis fikrine ve tegekkiiliin esas vazife ve fa-
aliyetine baglanmig olmalidir. Ayni zamanda toplulugun i¢inde miisterek
bir zihniyet, bir suur meydana gelmeli ve bir tarafta bu suur, diger taraftan
da toplulugun i¢inde miindemig olan kuvvet, hukuki sekiller alarak kendi
kendini tahdit etmek suretiyle bir muvazene temin etmeli ve bu suretle ga-
yenin tahakkuku kolaylagmig bulunmahdir. Su halde kuvvetleri tanzim ve
tevzin edilmemis ve bir fikre baglanmamug bir topluluk miiessese sayilmaz.
Miiessese toplumsal uzuvlagmadir. Bu varlik biitiin uzviyetler gibi dogar
ve biiyiir, yagar ve Oliir. Kurumsallagma ise sosyal bir ¢evrede gergeklesen
ve hukuken devam eden bir is veya tegebbiis fikridir ki bu fikrin gergek-
lesmesi igin bir kudret tegekkiil eder ve bu kudret bu fikir ve tesebbiisii ta-
hakkuk ettirecek uzuvlar: temin eder; diger taraftan bu fikir ve tesebbiisiin
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tahakkuku i¢in alakadar sosyal grup mensuplar arasinda istirak suuru ve
tezahtirleri meydana gelir; bu tezahiirleri kudretin uzuvlar sevk ve idare
eder ve ayni zamanda bu tezahiirler bazi usullerle tanzim edilir. ¢

Fransiz hukuk¢u Hauriou ortaya attig1 bu nazariye ile yalmz hiikmi sa-
huslarin hakikiligini ispat degil, belki de hukukun mahiyetini izah etmis olu-
yor. Hauriou’ya gore, bir toplulugun bir miiessese olabilmesi i¢in bazi gart-
larin bir araya gelmesi lazimdir. Miiessese bir is veya tesebbiis fikrinin i¢timai
bir muhitte hukuken viicut bulup yagamasidir. Hauriou’ya gore miiesseseles-
mede ilk olarak bir ig ve tegebbiis fikri, bu fikrin gergeklesebilecegi toplumsal
bir gevre, bu fikrin gergeklesmesine hizmet edecek taazzuv etmig dengeli bir
kudret ve sonuncu olarak da bu fikir ve onun ger¢eklesmesi i¢in toplumsal
bir gevre igerisinde meydana gelecek olan bir suurun var olmasi gereklidir.

Bir i§ ve tegebbiis fikri, miiessesesinin bel kemigini olusturur. Bu fikir
miiessesenin hem ¢ekirdegi hem de konusudur. Bu fikrin ger¢eklesecegi
sosyal toplumda ise insanlar bu fikri benimsemeli ve bu tesebbiis fikri zi-
hinlerde kok salmalidir. Bu fikri yagatacak ve gergeklestirecek bir organi-
zasyonu yani uzuvlart temin edecek gii¢ ve kudret olmadik¢a topluluga
miiessese vasfini vermek miimkiin degildir. Bu kudretinde aym1 zamanda
sahsa bagli degil miiessesenin temelini tegkil eden fikre bagl bir kudret ve
organize edilmig olmas: gereklidir.®

Hauriou hitkmi sahsiyeti manevi sahsiyet ve hukuki gahsiyet olarak
iki ayr1 sathada ele miitalaa etmektedir. Miiessese kendi i¢inden benligini
hissettigi kendini iktisap ve iltizama ehil gordiigii zaman manevi gahsiyet
derecesine varmugtir. Fakat onun harici iligkilere girmesi, harigle hukuki
tasarruflar yapabilmesi i¢in bir hukuki sekil almasi ve diga kargt bu hukuki
sekle biiriinerek goriinmesi lazimdir. Bazi miiellifler bu hukuki sahsiyeti bir
maskeye benzetiyorlar ve objektif olarak var olan miiessesenin iigiincii gahis-
larla olan iliskisinde bu maskeyi taktigini, i¢ miinasebetlerinde buna ihtiyaci
bulunmadigini ifade etmekteler. Bu sekilleri ise mevz hukuk tayin eder,

cemiyet, girket, tesis, belediye, koy hiikmig sahsiyetin hukuki sekilleridir.®

1 Onar, s. 429 -430.
62 Saymen, s. 44.
63 Onar, s. 437.
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TURK POZITIF HUKUKUNDA
SAHIS KAVRAMI VE CESITLERI

N

A- SAHIS/SAHSIYET KAVRAMI

Hukuk dilinde gahis veya kisi kelimesi genel olarak haklara sahip ola-
bilme ehliyetine, yani hak ehliyetine sahip bulunan varlik olarak tarif edil-
mektedir.?

Hukuk, sahislar arasindaki toplumsal iligkileri diizenleyen, sahislar
arasindaki kargilikli hak ve yiikiimliiliikleri belirleyen maddi yaptiriml,
yani uyulmasi zorunla kurallar biitiiniidiir. Bu sebepledir ki gahis veya
kigi sadece medeni hukukun ya da 6zel hukukun degil, fakat ayni zaman-
da biitiin hukuk dallarinin da ana kavramini, temel unsurunu olusturur.
Hukuk, varligini ancak sahislarla stirdiirebilir. Zira hukuk kurallar: tarafin-
dan diizenlenen hak ve yiikiimliiliiklerin sahibi sahislardir.?

Sahis denilince, akla sadece hak sahibi olabilme ehliyeti gelmez. Bu
kelime ayrica Medeni Kanunun 23. ve 24. maddelerinde s6z konusu olan

I Bu boliimde ele aldigimiz sahus kavramu konusu hakkindaki bilgiler agirlikhi olarak pozitif

hukuk kaynakli olmakla birlikte yeri geldik¢e kisa bilgi ve degerlendirmeler halinde Islimi
kaynaklardan da bilgiler verilecektir.

2 Velidedoglu Hifz1 Veldet, Medeni Hukukun Umumi Esaslart, Istanbul, 1948, s. 92; Zevkliler
Aydin, Kigiler Hukuku (Gergek Kisiler), Ankara, 1981, s. 3.

3 Akipek, Akintiirk, s. 1; Dural Mustafa, Tiirk Medeni Hukukunda Ger¢ek Kisiler, Istanbul,
1987, s. 1; Wallace, s. 87
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varliklardan (geref, itibar, hiirriyet vs.’den) meydana gelen bir biitiinii
ifade eder. Bununla beraber, bu sonuncu varliklar bakimindan gahis genel
olarak “sahsiyet” kelimesi ile belirtilmektedir. * Aslinda sahis ve sahsiyet
kavramlar ayr1 seyler degildir. Hak sahibi olabilme ehliyeti, sahsiyetin de
oziinii tegkil eder. Sahis ve sahsiyet kelimeleri ayni kavramin ayr iki tarzda
ifadesinden bagka bir sey degildir. Zaten Medeni Kanunun “ her gahis me-
deni haklardan istifade eder” tarzindaki 8. maddesinin iginde bulundugu
faslin baghgr” sahsiyet “dir.®

Fakat Saymen, Medeni Kanunun ruhuna gore, sahis kavrami kargi-
sinda sahsiyetin ¢ok daha genis bir kavram oldugu fikrindedir.® Ona gore,
sahsiyet, hak sahibinin biitiin hukuki hal ve sartlarini ifade eder, onun gahis
olmak itibariyle haiz bulundugu hak ve yetkilerin tamamini bildirir. 7

Sahis yani kigi kavraminin biri gekli biri de maddi iki karakteri var-
dir. Sekli yonden, kigi kavrami hukuk mantiginin iriintidiir, bir yapay
varliktir. Ciinkii hak ve bor¢ kavramlarinin ortaya ¢ikmasi sonucu hukuk
diizeni, bunlara kimin sahip olabilecegini de belirtmek zorunda kalmistir.
Boylece de kisiler meydana getirilmistir.

Ne var ki, kisi kavramina, sadece gekli yonden bakmak dogru degildir.
Onun bir de maddi bir igerigi vardir. Hukuk diizeni bir varlig: kisi ola-

rak kabul edebilecegi gibi, aksine o varligt hakkin konusu olarak da kabul
edebilir.®

B- SAHIS CESITLERI

Hak sahibi hukuk dilinde gahis kelimesiyle ifade edilmektedir. Sahis
ilkonce tabii bir varlik olan insandir. Insandan bagka toplumsal bir rol oy-
namak i¢in insanlar tarafindan meydana getirilen topluluklar veya tesisler

4 Ataay Aytekin, Sahislar Hukuku, Istanbul, 1978, s. 20; Goktiirk Hiiseyin Avni, Tiirk Medeni
Hukuku Sahsin Hukuku, Ankara, 1945, s. 116; Oztan, Sahsin Hukuku, s. 9; Tekinay Selahat-
tin Sulhi, Medeni Hukuka Girig Dersleri, Istanbul, 1984, s. 203.

Ataay, s. 21

Zevkliler, s. 7

Ataay, s. 22

Dural, s. 4

® N o w
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vardir ki, bunlar da maddi sahsiyeti olan insanin hak ve salahiyetlerinden,
miikellefiyetlerinden kendi biinyeleri ve 6zel gayeleriyle uzlagmasi miim-
kiin olanlar1 haiz olan hiikmi gahislardir.

Fertlerin dahil olduklar1 bu topluluklarda veya tesislerde soyut bir
varlik adina mevcudiyetleri silinir ve hitkmi gahis hukuk kaidesi kargisinda
hakiki sahsin bulundugu vaziyeti alarak bir ferdiyet kazanir.” Sonugta
hukuk hak sahibi olarak biri gergek kisi digeri tiizel kisi yani hitkmi gahis
olmak iizere iki sinifi muhatap alr. ** Gergek kisiler insanlardir. Hitkmi
sahislar ise hukukun hak sahibi saydig1 insan ve mal topluluklaridir.

1. Hakiki Sahislar

Hakiki gahuslar insanlardir. Bugiinkii modern hukuk sistemlerinde her
insan yerli-yabanci, kadin-erkek, yagh-geng, farki gozetilmeksizin, hukuk
kargisinda bir sahistir. Bu itibarla da her insan haklara ve borglara ehildir.'?

Tiirk hukuku, insanlara insan olmalar1 nedeniyle hak ehliyetini ve hak
sujesi olma Ozelligini tanimugtir. Hakiki sahislara hak sujesi olma 6zelligi isin
mahiyeti icabi, hitkmi gahuslara kiyasla ¢ok daha 6nce verilmistir. Sahis top-
lumda kendi davranuslari ile hak sujesi olma 6zelligine sahip oldugunu daha
onceden ve kuvvetli olarak hissettirmistir. Bugiin, biitiin hukuk sistemlerin-
de, insanlar, aksi hig diigiiniilmeden, hak sujesi olarak kabul edilmektedir.

Ancak hemen belirtmekte fayda vardir ki, hukukun tarihi gelisimi
iginde her devirde biitiin insanlarin hak sujesi olmadig: goriilmektedir.'?
Misal olarak, eski hukuk sistemlerinden Roma hukukunda, koleler goste-
rilebilir. Roma hukukunda kole, hak sujesi degil, hak objesi olarak kabul
edilmigtir.'*

Yoriik, Hukukun Umumi Prensipleri, s. 92

19 Wallac, s. 99

' Mardint Ebﬁ’l-fjlé, Hukuku Medeniye Dersleri (Sahsin Hukuku), Istanbul, 1928, s. 3; Gozii-
biiyiik, s. 77; Demir Fevzi - Karatepe Siikrii, Anayasa Hukukuna Giris, Istanbul, 1989, s. 40;
Cirak, s. 29.

Akipek, Akintiirk, s. 9; Cole. C. Keneth, “The Theory of the State as a Sovereign Juristic Person”
The American Political Science Review, Vol. 42, No. 1, Feb., 1948, p. 16.

13" Oztan Bilge, Sahsin Hukuku, Ankara, 1994, s. 6.

14 Homug, s. 52; Umur, s. 159; Koschaker, s. 74

12
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Hatta yakin tarihte bile insan oldugu halde, bazi hukuk diizenlerin-
de kisi sayilmayan varliklarin bulunduguna tanik olmaktayiz. Ornegin
Almanya’ da Nasyonel Sosyalizmin egemen oldugu dénemde, belirli 1rk
ve soydan gelenlere kisilik taninmadig1 ya da smnurlt kigilik tanindigy izlen-
mektedir.'®

Islam inanct gelenegine gore insanoglu vahyin muhatabidir. Baglan-
gis itibariyle insana insan olma gerefi, ve ona kiymet verildiginin ifadesi
Kur’an’da en giizel kivamda yaratilmig olmasi zikredilerek agiklanmugtir.'¢
Insanlarin iginde yagadiklari dénem ve sartlar itibariyle gegici sifatlara iste-
yerek veya istemeyerek muhatap kalmalari onlari asli insan ve kul olma ob-
jesinden gikarmamaktadir. Islim hukukgulari sahsiyetin baglangicini pihti-
lagma (alak)’dan itibaren kabul etmislerdir.’” Bu siirecten itibaren hak ve
sorumluluklara muhatap bir vaziyet alir. Ciinkii hukuk, anne karnindaki
cenine mirasda bir hak tesbit etmigtir. Eger murisine bir vakif yapilmigsa
ve murisi Oliirse, erkek veya kiz olmasina gore en biiytik hisse gerekli go-
riilmiistiir bununla birlikte fikih kiilliyatlarinda cenin lehine vakif ve vasiy-
yet caiz olduguna dair bir ¢ok hiikiimler mevcuttur.'®

Insanlarin hepsinin, Hz. Peygamber’in ifadesiyle Adem’ in ¢ocuklar
oldugu,’ yine Veda Hutbesinde insanlar arasinda renk, dil ve simif fark-
liliklarinin bir {istiinliik vesilesi olamayacag ifade edilmektedir. Hz Pey-
gamber bu konuda (sallallahu aleyhi ve sellem) §0yle buyurmaktadir: “ Ey insan-
lar, Rabbiniz birdir, babamz birdir. Dikkat edin Arabin, aceme, acemin
Araba; siyah derilinin kirmizi deriliye, kirmizinin siyah deriliye iistiinliigii
yoktur. Ustiinliik ancak takva iledir.”°

15 Zevkliler, s. 4
Tin Surest, 4

gl-fr Ja OL-»N\ gl> “Allah Insant (rahim cidarmna) yapisan bir hiicreden yaratt1.” Alak, 2

18 Tbn Abidin, Muhammed Emin, Hagiyetii Reddi’l-Muhtar Ala’d-Diirri’l-Muhtar, Musir, 1984
VI, 697; Zerkd (Ahmed), 111, 281; Berki Ali Himmet, Hukuk Tarihinde Islim Hukuku, An-
kara, 1955, s. 27; Ceker, Orhan, Islim Hukukunda Akidler, Istanbul, 2006, s. 17

19 Ebt Davud, Edep, 120.

20 Heysemi, Nureddin Ali b. Ebibekr, Mecmeu’z-Zeviid ve Menbew’l-Feviid, (1-X), Beyrut,

1982, 111, 266; Ahmed Ibn Hanbel ve Heysemi’ nin ifadelerine gore bu hadisin ricali sahihtir.

(BennA Abdurrahmén, el-Fethu’r-Rabbant litertibi Miisnedi’l-Imimi Ahmed Ibn Hanbel mea

Serhihi Biiltigi’l-Emani min Esriri’l-Fethi’r-Rabbani, ( I-XXII ), Beyrut, ts. XII, 226.
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Islam hukukgulari Gteden beri insanin sirf insan olmast sebebiyle hak-
lara sahip bulundugu veya hakkin mengeinin toplum oldugu tarzinda bir
agiklama yerine haklarin esasen Allah’in insanlara bir bagis1 ve liitfu ol-
dugunu ifade ederler. Bu goriis, Islimi diisiince geleneginin 6ziinii teskil
eden tevhid inanciyla, varlik-bilgi-deger sistemleri arasindaki baglilik ve
tutarlilikla uyum sagladig: gibi ser’i-teklifi hitkmiin usuldeki besli katego-
rik ayirimiyla ve bu ayirimin biitiin dini, ahlaki ve hukuki deger hiikiimle-
rini kapsamakta olusuyla da bir biitiinliik arzeder.

Giiniimiizde, Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin 4. ve ona
kosut olarak Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 4. maddelerinde benim-
senmig bulunan temel ilkeler gegerlidir. Artik bugiin igin biitiin insanlar
kigi sayilmakta ve kigilerde birbirleriyle esit kabul edilmektedir. Bu yon-
den insanlar arasinda ayrim gozeten bir hukuk diizenine artik glintimiizde
rastlamak zordur.

Hakiki gahsiyetin baglangic i¢in Medeni Kanunun 27. maddesi gah-
siyetin kazanilmasi igin ¢ocugun tam dogmasi sartin1 aramugtir. Madde-
nin bu agik hitkmii kargisinda ana rahmindeki ¢ocugun hak ehliyetine
sahip olmadigini kabul etmek gerekir. Aymi sekilde dogum sirasinda 6len
¢ocukta hak ehliyetine sahip degildir. Bir diger ifade ile hak sujesi olma
ozelligini kazanamaz. Cocugun tam dogmasindan maksat onun biitiiniiyle
yani biitiin azalariyla ana rahminden ayrilmasidir. Cocugun bir an igin bile
olsa yagamig olmalidir, yani anadan bagimsiz yagamalidir. Cocugun tam
ve sag dogdugunun tesbiti 6zellikle miras hukuku yoniinden biiyiik 6nem
tagimaktadir. Cilinkii ana rahmindeki ¢ocuk babasinin 6liimii halinde sag
ve tam dogup kisa bir siire sonra 6len ¢ocuk sahsiyet kazanmasi nedeniyle
miras¢1 olacaktir.(mk.524 f.IT)

2. Hiikmi Sahslar

Sahis hak ve borglar edinebilen varliga verilen ad olarak tarif edildi-
ginde hak ve borglar edinebilen varhik hakiki gahistir. Fakat hukuk diizent,
insanlar diginda, bazi insan topluluklar ve mal topluluklarini da toplumsal

2l Bardakoglu Ali, “Hak” TDVIA, Istanbul, 1997, XV, 142; Ayrintili bilgi igin bkz. Satbi, I,
109-161; Ebti Zehra, s. 26-50; Hudari Bey, Usiilii’l-Fikh, Beyrut, 1991, s. 33-55.
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zorunluluklar kargisinda sahis olarak kabul etmis ve sahis olmanin hukuk-
sal sonuglarini kural olarak onlara da tanimugtir. Gergek sahislardan farkl
olarak da bu olugsumlara hiikmi, itibari, farazi veya sahs-1 miitegahhis ad1
verilmistir. 2> Hitkmi gahis bagh bagina bir varligi olan ve kendisine ait
hak sahibi olabilen varliklardir. Hitkmi sahislar bir¢ok ferdin tek baglarina
yapamayacaklari igleri gergeklestirebilen varliklardur.

Hakiki bir sahis olan ferdin kendi bagina biiyiik ve devamli igler ya-
pabilmeleri adeta giiniimiizde imkansiz gibidir. Hayatin bugiinkii ihtiyag-
larin1 kargilayabilmek igin bu kiiglik ve smnurli kuvvetleri bir araya topla-
mak ve onlardan bir ferdin hayat1 ¢ergevesine sigamayacak biiyiik seyler
yapabilecek bir gii¢ meydana getirmek gerekmektedir. Bu itibarla her fert
muayyen bir toplulugun uzvunu olusturur. Ciinkii her fert mensup oldu-
gu topluluk grubunun yardimi ve yonlendirmesiyle haklarini daha iyi elde
edebilmektedir. Bu topluluklarin bir kismi artik bir zorunluluk haline gel-
mis olan tesekkiillerdir.

Hiikmi gahis bir varsayim sonucu dogar. Bu varsayimi benimseyen
hangi devlet veya devletler ise, onlarin tilkesinde o kisi veya mal toplulugu
hitkmi gahis sayilir, aksi takdirde hiikmi gahis gibi iglem gormez.?* Maddi
varliklar1 olan insanlar birbirlerine benzedikleri, menge itibariyle birbirleri
arasinda ayrihk olmadig: halde, hitkmi sahuslar gerek biinyeleri, gerek olu-
sumlar itibariyle birbirinden ¢ok farklidirlar. Hakikatte bu farklar, hukuk
kaidesi kargisinda miicerret olarak gz 6niinde tutulan hak sahibinin vaziyeti
bakimindan bir ehemmiyeti haiz degildir. Ciinkii ister hakiki, ister hiikmi
sahis mevzu bahis olsun, hak sahibi olmak bakimindan durum aymdir. Fakat
hiikmi gahsslarin biinye ve mense itibariyle degisikligi, hak sahibine taalluku
itibariyle hukuk kaidelerinin mahiyetinin anlagilmas i¢in de 6nemlidir.

Kanun koyucu, hukuk kurallarinin gosterdigi sekle uygun olarak bir
gaye etrafinda toplanan insan topluluklarinin dernek, sirket veya bir gaye-
ye tahsis edilen mal topluluklarinin gahis sayilabileceklerini kabul etmistir.
Bu topluluklar kendilerini meydana getiren insanlardan bagimsiz olarak,

22 Zevkliler Aydin, Medeni Hukuk, Diyarbakir, 1986, s. 395; Yazgan Giiltekin, Hukuk, Istan-
bul, 1986, s. 60; Hiiseyin Galip, Kimiis-u Hukiik, Istanbul, 1305/1887, s. 142
23 Hatemi, MHTK s. 28
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hak iktisap edebilir ve borg altina girebilirler. Yani bunlar hukuk politika-
sina uygun olarak hak sujeligi 6zelligini tagirlar.?*

a) Hiikmi Salsiarin Cegitlers

Hiikmi gahislar sadece 6zel hukuk alaninda var olmayip, kamu hu-
kuku alaninda da 6nemli yer tutar. Devlet vb. hukuk hitkmi sahislarina
amme hukuku tegekkiilleri adin1 vermek miimkiindiir. Diger kismu ise ik-
tisadi, siyasi, dini gayelere matuf olan hitkmi sahislardir ki bunlarda 6zel
hukuk tiizel kisileridir. Bu itibarla hitkmi gahislar1 kamu hukuku hiikmi
sahislar1 ve 6zel hukuk hiikmi sahislari ve ayrica Kamu Tktisadi Kuruluglart
(KIT) olmak iizere ii¢ grupta toplamak miimkiindiir.>

1) Kamu/Amme Hukuku Hiilmi Salnslars ve Ozellikleri

Kamu menfaatine yani ammeye ait amaglar giiden 6zel hukuk hitkmi
sahislarindan bahsedildigi zaman bununla kastedilen anlam devlet gayeleri
ve menfaatleri olmayip, devlete ait maksatlar alaninda olmamakla birlikte
genel olan menfaat ve gayelerdir. Diger bir ifadeyle bu methum toplumsal
anlamda kullanilmis olup hukuki bir anlami ihtiva etmemektedir. Genel
menfaatler tamamen devlet menfaatine esgit olmadig1 gibi bu menfaati
temin gayesini takip eden hiikmi sahislara da amme vasfini vermez. Bu se-
beple amme menfaatine hizmet eden 6zel hukuk hiikmi gahislart tamamen
0zel olan sahislardir. Bir hitkmi sahsin amme veya kamu sifatini alabilme-
sinin belli bagh sonucu “otargi™ adr altinda bilinen 6zel bir ehliyettir.

Bu kavram lafzi manada herhangi bir sahista bulunan bir iktidar1 gos-
terir. Biitiin kamu veya 6zel hukuk hiikmi gahislart hatta gergek sahislar
bile kendi kendilerini idare etmek ehliyetine sahiptir. Bu ehliyet kabul edi-

24 Zanobin, s 100; Oztan, Sahsin Hukuku, s. 8; Uzunpostalct Mustafa, “[slim Hukukunda
Sahsiyet ve Hukuki Sahis” adli makale, Islam Hukuku Aragtirmalart Dergisi, Say1, 7, Nisan,
2000, s. 58.

25 Ozgclil<, s. 116; Oztan, s. 11; Zevkliler, s. 400 Yazgan, s. 60; Yargi Mchmet Alj, Islim Hu-
kukunda Tiizel Kisilik Kavrami, (Basiimamuig Yiiksek Lisans Tezi), Bursa, 1996, s. 36.

26 Otargi: Muhtariyet kelimesini ey anlamlisidir. Kelime olarak “kendi kendinin bagi olmak” de-
mektir. Bir {ilke veya iilke grubunun izledigi ekonomik bakimdan kendi kendine yeterlilik poli-
tikasina otarsi adi verilir. (Seyidoglu Halil, Ekonomik Terimler Ansiklopedik Sozliik, Ankara,
1992, s. 642)
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len fikre gore amme hiikmi gahislarinin kendi menfaatlerini bu menfaat-
lerin ayni zamanda devlete ait olmasina ragmen bizzat idare etmek hususi
chliyetinden ibarettir.

Medeni Kanunun 52. maddesi, kamu hukuku hitkmi sahiglarinin
kamu hukuku kurallar1 gergevesinde diigtiniilecegini hitkme baglamistir.
Kamu hukuku hiikmi gahislar1 kamu otoritesini temsil eden, kanunla veya
kanunun agik¢a verdigi bir yetkiye dayanarak kurulan gahislardir. Kamu
hukuku hitkmi sahislar1 6zel hukuk hiitkmi sahislarina oranla, tizerlerinde
devletin denetimi daha fazla olan sahislardir. Kamu hizmeti, kamu hiitkmi
sahislar1 veya bunlarin denetim ve gozetimi altinda vyiiriitiilen faaliyetler-
dir. Kamu hukuku hitkmi sahislari, 6zel hukuk hitkmi sahislarindan farkl
olarak, kendilerini feshedemezler, mahkeme karariyla da dagitilamazlar,
ancak bunlarin ortadan kalkmas: bir kanunla miimkiindiir.?”

Bundan bagka kamu hukuku hiikmi sahislari ile 6zel hitkmi gahislar
arasinda biinye bakimindan hig¢ fark yoktur.?® Aralarindaki fark, dogus,
igleyig ve sona erig bakimlarindandir. Ozel hukuk hiikmi sahislarimnin do-
gusu ve bunlarin nizamnamesi veya tesis senedi, Ozel iradeye dayandigi
halde, kamu hiikmi gahislarinin dogusu bir kamu hukuku muamelesine,
yani kanuna veya nizamnameye dayanir.”

Kamu hiitkmi sahislar1 gorevleri itibariyle kamu otoritesini temsil
ederler. Bu bakimdan 6zel hukuk hiikmi gahislarina oranla daha genis yet-
kilere sahiptirler, fakat 6te yandan da devletin daha siki denetim ve kont-
rolii altindadirlar.®

Kamu hukuku hitkmi sahislari, kamu idareleri ve kamu kurumlar: ola-
rak iki tirlidir. Kamu idareleri, icra organinin kamu iglerini yiiriitmekle
gorevli kildigr kamu hukuk tiizel kigileridir. Bir bolgede oturanlar ilgilen-
diren bir ¢ok degisik kamu hizmetlerini gormekle gorevli ve faaliyet alani
ve bolge ile sinirh vilayet, belediyeler, kdyler, 6zel idareler ile belediye ve
koylerin kurduklar: birlikler birer kamu hukuku hitkmi sahislaridir.

27 Oztan, s. 12.

28 Akipek, Akintiirk, s. 257.
2 Velidedeoglu, s. 234.

30 Onar, s. 696
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a. Devlet

Hiikmi gahsiyet bilindigi iizere ortak bir gaye ile birlesmis ve bu ga-
yeye gore uygun bir sekilde organize edilmis olan gahsi ve maddi unsurla-
rin toplamindan ibarettir. Hukukun hak sahibi, yani hukukun kaidelerine
muhatap olabilecek bir birlik olarak telakki ettigi ve netice itibariyle hak
ve sorumluluk sahibi olabilen bir olusumdur.

Kamu kurumlari, belli bir kamu hizmeti gérmekle gorevli ve devlete
veya diger bir kamu idaresine bagli, hitkmi sahsiyeti haiz kamu hizmeti
teskilatidir. En biiyiik topluluk devlettir® ve kamu hukuku alaninda en
onemli hitkmi gahis yine devlettir.®

Kamu hiikmi sahsiyeti esas itibariyle devlettir. Ancak, kamu hizmet-
lerinin hepsinin devlet tarafindan yiiriitiilmesi imkansiz oldugu i¢in devlet
bu hizmetlerin goriilmesini diger kamu hitkmi gahislarina birakmugtir

Devletin hitkmi sahsiyeti gerek amme hukuku ehliyetini gerekse 6zel
hukuk ehliyetini kapsar. Birincisi bilhassa amme iktidarlarinin icrasinda,
ikincisi ise 6zel mamelek haklarinin tasarrufunda, mukaveleler akdinde ve
ozel hukuka ait diger muamele seklinde ortaya ¢ikar. Doktrin hitkmi ga-
huslari, korporasyonlar ve miiesseseler olarak ikiye ayirmugtir. Devletin bu
iki gesitten hangisine girdigi tartigma konusudur.*

Devlet biitiin toplumsal gayeleri iistlenmis degildir; bunlardan zaman
ve farkls siyasi temayiillere gore degisen bir kismu bu gayeleri amme men-
faati adina temine ¢alisan diger miiesseselere birakmig veya miinferiden
yahut tamamen Ozel mahiyette topluluklar halinde birlegerek bunlart
temin eden fertlerin faaliyetlerine birakmuistir.

Hiikmi sahis hakiki sahislarin meydana getirdikleri tabii bir durum-
dan farksiz olarak toplumsal bir gergekligi ifade eder. Hukuk her ikisine
de sahsiyet atfetmek suretiyle yine her ikisini de hukuki durumun birer un-

31 Imre, s. 114

32 Baggil, Ali Fuat, Esas Teskilat Hukuku, 1, Istanbul, 1959, s. 181; Cevik, s. 97; Hiiseyin Galip,
Kamus-u Hukik, Istanbul, 1305, s. 122 “Devlet bir kanun altinda birlesmedir. O kanunu
icrarya memur bir hiikiimete tabi olur, menfaati bir olmak y6niiyle bir birlik olusturan fertler
biitiiniidiir, devlet farazi sahistir, kendine ait 6zel ihtiyaglar1 olan faydalar1 olan mal ve haklart
olan ve belli vazifeleri vardir, Hiiseyin Galip, s. 123.

33 Zanobiny, s. 103.
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suru haline sokar. Bununla birlikte bu keyfiyet hukukun miidahalesini sirf
agiklayic1 mahiyette telakki etmeyi ifade etmez, zira hukukun fonksiyonu
ingaidir. Bu anlamdaki hitkmi sahss ilkonce devlettir.

Objektif hukuk bir iilke igerisinde bir milletin hukuken organize
edilmesinden meydana gelen birligi aymi diizen igerisinde kendi etrafina
ve yabanci gahislara nazaran ayri bir sahis ve hak sahibi olarak telakki et-
mektedir. Polis Devlet statiisiinde bu durum farklh idi. Ciinkii bu devlette
hiikiimdar kendi namina degil devlet adina icrai faaliyette bulunmaktadir.
Fakat devlet biitiin nizamin heyeti mecmuasi olarak degil tahta veya hii-
kiimete ait bir miiessese olarak telakki ediliyordu. Modern diizenlemelerde
ise devletin gahsiyeti fikri devlet i¢inde organize edilmis olan biitiin unsur-
lar1 ihtiva edecek derecede genislik hasil olmustur; iilke, niifus ve devletin
kurulmasini gerektiren toplumsal gayeleri temin maksadiyla tegkil edilmis
olan miiesseseler. Bu miiesseselerin gahsiyeti yoktur. Ciinkii daha mudil
olan bir miiessesenin pargalarini tegkil etmektedir. Memurlar bu miiesse-
senin menfaati igin degil, fakat biitiin diizenin, sozii gegen miiesseselerin
gayelerini hizmet maksadiyla tegkil edilmis olduklari, biitiin niifusun men-
faat1 i¢in hareket ederler.?*

Ulkesi dahilinde bulunan biitiin sahsi ve maddi unsurlarin biitiiniin-
den ibaret bir birlik sayilan devletin hiitkmi sahsiyeti hakkindaki bu anlayig
modern doktrinde hakim bir fikir olmasina ragmen biitiin yazarlarca kabul
edilmis degildir. Bazilar1 bunu sirf hukuki ve miicerret bir mefhum kabul
etmekteler ve yerine toplumsal realiteye daha uygun gelecek bir gortis ye-
rine koymaya ¢aligmaktalar.

Devletin belirli bir amaca yonelik olarak ortaya ¢ikmas: hakkinda bilim
adamlari, filozoflar ve tarihgiler birgok fikirler ileri siirmiislerdir. Bu gorts-
ler arasinda ilk donemlerden itibaren insanlarin kendilerini dis tehlikelere
karg1 korumast duygusuna bagh olarak ister dayanigma, isterse yardimlagma
seklinde ortak bir duygunun sonucu olabilecegi gibi, kuvvet ve miicadele
doktrinin bir sonucu da olabilmektedir. Bazen de devletin ortaya ¢tkma-
sinda biyolojik goriiglerin hakim olmasinin yaninda tarihi maddeciligin bir
sonucu oldugunu da ileri siiren filozoflar da mevcuttur. Bunlarin yaninda

3 Zanobiny, s. 101.
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farkli bir goriig olarak da devletin ortaya ¢ikmasinda sosyal mukavele deni-
len bir olgunun ileri siiriildiigiinii de gormekteyiz. Devletin ortaya ¢tkma-
sinda ister bu amiller veya bagka etkenler olsun devlet, toplum hayatinin bir
sekli olan siyasi, hukuki bir tegkilata ve organik bir dayamigmanin sentezi
olarak kollektif suura sahip bulunan tegekkiildiir. Bu tegekkiilii olugturan
insanlarin birlesmelerinin eseri olarak hitkmi sahsiyete de sahiptir.?

Ister uluslararasi toplulukta olsun, isterse kendi toplumu nazarinda
olsun devletin varlig: iilkesi igerisinde yagayan insanlarin saadet, huzur,
refah ve yarinlarindan emin bir yapiyr tegkil etmektir. Yani devlet amme-
ye hizmet etmek gayesiyle olugmustur. Bu hizmetlerin gekli ve gesitliligi
zamana ve sartlara gore degisiklik arzetmektedir. Umumi bakimdan bir
ihtiyag kollektif bir mahiyet kazandigi, ozel tegebbiisler ve vasitalar bu
ihtiyaglar1 tatmine yeterli gelmedigi zaman toplumun ihtiyaglarini kargila-
yacak faaliyetlerin basarilmasi, umumun menfaatine ve iyiligine hizmetle
sorumlu olan devlet i¢in bir vazife olur. Bu bakimdan devletin tegekkiil
etmesi ve varligini devam ettirmesi zorunludur.

Keza sanayinin geligmesi, iktisadi ve toplumsal sartlarin ve iliskilerin
degismesi sonucunu dogurmustur. Isci ve isveren siniflarin problemlerini
¢ozmek ve bunlar arasindaki taraflarin hak ve hukuklarini temine galigmak
devlet gibi bir varligin hakemligini gerekli kilmugtir.*

Devlet kendi kisiligine sahip hukuki bir varlik olarak halkindan bazi
taleplerde bulunma ve halk da haklarin tagiyicist sifatiyla devlete kars: bazi
istekler ileri siirme yetkisine sahiptir. Devletin gergek kisiler gibi bir takim
hukuki iglemler yaptigini, alacak ve borg iligkilerine girdigini, mal iktisap
ettigini, sozlesme yaptigini, mahkemelerde davali ve davaci olabildigini
gormek miimkiindiir. Devletin bu hukuki, kisiligi hem ulusal hemde ulus-
lar aras1 bir nitelige sahiptir.

Devletin gahis olarak hayatiyetinde bir devamlilik s6z konusu olmak-
tadir. Hiikiimetler, siyasi rejimler, hiiklimette idareci konumunda bulunan
sahislar degisse de bu hal devletin sahsiyetine, hayatiyetinin devamlihigina

35 Okandan, Devietin Mengeti, Istanbul, 1945, s. 156.
3 Ozgelik, s. 119.
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tesir etmez.”” Bu devamliliktan da bazi tali hukuki sonuglar dogmaktadir.
Devlet gahs1 adina, onun iradesini agiklamaya yetkili sahislarca bagka dev-
letler usuliine uygun olarak akdedilen antlagmalar, daha sonra anlagmay1
yapan devletin gu veya bu gekilde rejimi, hiikiimet eden yahut orgam ko-
numundaki sahuslar degigse dahi, muteber ve riayeti mecburi olarak kalir-
lar. Ciinkii bu antlagmalar1 akdeden devlet hitkmi gahs1 adina yapilmug ve
boylece devlet sahis olarak diger devletlere karst sorumluluk altina girmis-
tir. Devlet adina yetkili organ tarafindan usuliine uygun olarak ¢ikarilan
kanunlar daha sonra devletin gekli yahut rejimi degisse dahi yiiriirliikte
kalmakta devam eder. Ayrica devlet adina yetkili kurumlarinca yapilan hu-
kuki tasarruflar akdedilen antlagmalar sonucunca olugan mali borglar, daha
sonra devletin akid aninda rejimi ya da sekli degigse bile ortadan kalkmaz
devam eder.*® Devletin kisiligi, yapilan kanunlar, bor¢ ve alacak iliskileri
de yoneticilerin ve siyasi rejimlerin degismesiyle sona ermez.

Devlet kendine 6zgii bazi haklar1 olan ve borglanabilen bir mal ve
insan toplulugudur, kendisini olugturan unsurlar {izerinde ve onlarin tii-
miinii igine alan bir kigiligi vardir. Bir bagka ifade ile devlet sadece belli
biiyiikliikte bir toprak pargasi, sadece belli miktarda insan toplulugu ya da
sadece bir egemenlik ve siyasi tegkilatlanma olmayip ayni zamanda bunla-
rin tiimiinii igine alan tstiin bir kisiliktir.

Devlet de hukuki manada bir sahsiyettir. Devlet hukuk tarafindan bir
kigi olarak tanmarak hak ve yiikiimliiliikler doguran iglemler yapabilecek
hukuki yeterlilikle goriiliir.* Yani hukuki tasarruflarda bulunmaya, hak
iktisabina, borg iltizamina ehil bulunan hukuki bir gahistir.

aa. Devletin Hakimiyet Unsuru

Her toplulukta bir otoritenin varlig1 s6z konusudur. En basit bir
insan toplulugu olan ailede dahi babanin ev halki ve ¢ocuklar iizerinde
otoritesi mevcuttur. Bu otoritenin varhiginin amaci o toplulugun nizam ve
intizamini saglamaktir. Ancak bu otorite belirli bir toplulukta kendine ait

37 Kuball, s. 148; Ozgelik, s. 117.

38 Ozgelik, s. 117.

39 Erdogan Mustafa, Anayasa Hukuku, Ankara, 2005, s. 20; Sevig Muammer Rasit, Devletler
Hususi Hukuku, Istanbul, 1983, s. 6.
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baz1 belirli 6zellikleri olursa mesela zorlama gibi 0 zaman ammenin hiz-
metinde olur, onun iyiligi i¢in ¢aligirsa ve iilke iginde herkese emretmek
konumunda bulunursa o zaman bunun ad1 devlet iktidar1 veya hakimiyet
olur. O takdirde devlet olusmaya baglar. Devlet iktidar1 veya hakimiyeti
iilke i¢inde yagayan hakiki ve hitkmi sahislarin iradelerine iistiin ve onlara
emir ve kumanda etmek yetkisini haizdir.*

Hakimiyet devlet otoritesinin fiilen tatbik edildigi alan igerisinde ona
rakip bagka bir otoritenin varhigma imkan vermeyen bir otoritedir. Bu
itibarla hakimiyet belirli bir {ilke igerisinde kullanilan ve devlet iradesine
bagl olan en yiiksek iktidar ve yetkidir diye tamimlanabilir.*!

Hiikmi gahsiyeti haiz olan devletin diger hitkmi sahsiyete sahip olan
miiesseselerden {istiin bir durumu s6z konusudur. Ciinkii devlet biitiin
topluluklar: igine alan biitiin camianin iradesini ve menfaatlerini temsil
ve ifade eden bir sahistir. Tste devlete hukuk aleminin iistiin bir realitesi
degerini kazandiran yani ona 6zel hukuk ve amme hukuku hitkmi gahisla-
r1 kargisinda iistiinliik temin eden subjektif mahiyetteki unsur hakimiyet-
tir.2 Bu yiizden Islim alimlerinin devlet kelimesini anlamini incelerken
bu kelimenin siyasi bir kavram haline gelmesinin ilk safhasinda kazandig:
anlamin zafer, gii¢ veya hakimiyetin doniigiimlii olarak el degistirmesi sek-
lindeki anlamlarina dikkat ¢ekmislerdir.*

Devlet hitkmi gahsiyeti nasil bir realite ise hakimiyeti de 6yle hukuki
bir realitedir. Devletin hakimiyeti de sahsiyeti gibi toplumun kolektif suur
ve iradesinin bir ifadesidir, ayn1 zamanda igtimai ve hukuki bir gergek-
liktir. Hakimiyetsiz devlet tasavvur etmek devleti inkar etmek demektir.
Devlet toplumun hukuki nizaminin bir tecellisi olduguna nazaran haki-
miyetsiz devlet tasavvuru diizensiz toplum tasavvurudur ki bu dogrudan
toplumu inkar etmek, anargiye yol agmaktir. Devletin hakimiyet realitesi
de kuvvet, istiinliik ve tefevvuk anlayigindan kaynaklanmaktadir.** Asil
mesele hakimiyetin bir hukuki realite olmayip bir kuvvet olay1 oldugunu

40 Ozgelik, s. 60.

41 Kubaly, s. 223.

42 Cam Esat, Siyaset Bilimine Giris, Istanbul, 1977, s. 82; Kubaly, s. 223.
# Davudoglu Ahmet, “Devier”, TDVIA, Istanbul, 1995, IX, s. 235.

# Zanobny, s. 109.
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ispat edebilmektir. Siiphesiz devlet deyince ortada goriilen hiikiimet ve
idare mekanizmasini gevirenlerdir ve hakimiyet fiilen bunlarin kuvvet ve
yetkileridir. Fakat bu kimseler ancak devlet hiitkmi sahsini temsil eden kim-
selerdir ve kullandiklar1 kuvvet ve yetkiler sahislarina ait bir hakkin tezahi-
rii degil, devlet hitkmi gahsina ait hakimiyet hakkinin ifadesidir.*

Devletin hakimiyeti zaruri bir unsur olup devleti diger hitkmi sahis-
lardan ayiran esash bir vasif olarak degerlendirilmektedir. Hakimiyet bir
iradedir ve aymi hiikmi sahsin iki cephesini olusturan devlet-millet hitkmi
sahsinin iradesidir. Devlet iktidar1 ayni zamanda {ilke iginde yagayan haki-
ki ve hitkm1 biitiin gahislarin iradelerine iistiin ve onlara emir ve kumanda
etmek yetkisine haizdir.

bb. Devlet ve Hukuki Fonksiyonlari

Ister uluslar arasi isterse kendi iilkesi igerisinde bir gahis varlik olarak
mevcudiyeti agik bir gsekilde goriilen devletin varhiginin sebebi iilkesi igin-
de yagayan insanlarin saadet, huzur, refah ve yarinlarindan emin bir gekil-
de yagamalarini temin etmektir. Bagka bir ifade ile genel menfaatleri, ihti-
yaglar1 temin ve tatmin etmektir. Kisaca devlet amme hizmetlerini yerine
getirir. Bu hizmetlerin alan1 zamana ve mekana gore degisir, daralir veya
genisler. Yani devletin ilkonce toplumun diizen ihtiyacini karsilamak sonra
diizen i¢inde tatmini miimkiin olan maddi ve manevi toplumsal ihtiyagla-
rin ya dogrudan dogruya ya da dolayli teminine galigmak.*

Devletin varlik sebebi kollektif ihtiyaglarin tatmini, genel i¢in lizum-
lu ve iyi olan geylerin yapilmasi zaruretidir. Toplumsal bir uzviyet olan ve
hitkmii sahsiyeti haiz bulunan devletin bu igleri bagarmak i¢in bir takim
tonksiyonlar1 vardir.*”

Devletin fonksiyonlar: gok genis bir sekilde devletin genel menfaatle-
rini temin etmek gayesiyle icra ettigi her nevi maddi fiiller ve hukuki mua-
melelerdir. Zamanimizin ileri toplumlarinda durmadan gelisen ve degisen
devlet fonksiyonlarimin biitiin gesitlerini saymak imkansizdir. Bunlar gok

45 Kubaly, s. 232.
# Oggelik, s. 118
47 Onar, s. 26
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gesitli olup diplomatik, siyasi, idari, tegrii, kazai, mali, kiiltiirel, sinai, ti-
cari, zirai vb. sekillerdedir. Devletin varlik sebebi ve faaliyetlerinin hedefi
bakimindan da gesitli fonksiyonlar: vardir. Bunlar ferdi faaliyet ve iliskileri
diizenleyen fonksiyonlar, 6zel faaliyetleri tegvik ve kontrol edici fonksiyon-
lar, ferdi faaliyetler yerine devlet faaliyetlerinin yerine getirilmesi seklinde-
ki fonksiyonlar olarak ifade etmek miimkiindir.*

b. Vilayet-Belediye-Koy

Her devlet kendi tilkesinin farkli bolgelerini cografi, iktisadi, i¢timai, de-
mografik hususiyetlerini g6z 6niinde bulundurarak bu iilkeyi idari bakimdan
bir takim pargalara ayirir. Her bir par¢a da daha ufak pargalara ayrilir. Bunlar
vilayet, ilge ve nahiyeler ve koyler seklindedir. Devlet miilki taksimatinin bir
pargast olmak itibariyle bunlarin hitkmi sahsiyeti yoksa da vilayet bir mahalli
idare tegkilat1 olmasr itibariyle, yani ademi merkeziyet esaslari ile idare olu-
nan bir amme idaresi olduguna gore hitkmi sahsiyeti haizdir.*

Belediye, biiyiik sehir ile kasabalarda ve niifiisu 2000 den yukar olan
yerlerde meydana getirilen organizasyonlardir. Bunlar1 diizenleyen bir be-
lediye kanunu mevcuttur. Bu maddeye gore “Belediye, beldenin ve belde
sakinlerinin mahalli mahiyette miigterek ve medeni ihtiyaglarini tanzim ve
tesviye ile miikellef hitkmi bir sahsiyettir.”

Koy, niiftisu 2000 den agag1 olan yerlerde mevcut olur. Muayyen bir
mahalde beraber yagama ve bu yagamanin dogurdugu zaruretlerden olan
komguluk miinasebetlerinden meydana gelen koyiin ayri bir hukuki varli-
g1, bir gahsiyeti vardir. Ve bu itibarla en kiigiik bir amme idaresidir. Ana-
yasada “ Cami, mektep, otlak, yaylak, baltalik gibi ortak mallar1 bulunan
ve toplu ve dagimnik evlerde oturan insanlar bag ve bahge ve tarlalariyla
birlikte bir koy teskil ederler” seklinde ki tarif den sonra ayni kanunun 7.
maddesinde bu koye hiitkmi sahsiyet taninmaktadir.*

Kamu hiikmi gahislarinin tiizel kigilikleri ile ilgili hiikiimlere, nor-
mal olarak kendi kurulug kanunlarinda, yahut idari bir metinle kurulmus

8 Ogzgelik, s. 122
49 Onar, s. 461
50 Wallac, s. 102; Saymen, s. 21
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olanlarda kuruluslarini diizenleyen mevzuatta rastlanir. Kamu hitkmi gah-
silarinin gerek haklardan yararlanma, gerek haklar1 kullanma yetenekleri,
amaglari ile sinirhdir. 3 Kamu kurum ve kuruluglar: bunlar kamu igin 6r-
giitlenmig mal ve personel topluluklaridir. Kamu kurumlarinda yiiriitiilen
hizmetler esas alinmigtir. Her kamu kurumu bir veya birka¢ kamu hizmeti
goren organizasyondur. Bunlar arasinda tiniversiteler, TRT, meslek ku-
ruluglarina da ticaret odalar1, barolar gosterilebilir. Kamu kuruluglari, ka-
nunlarinm yetkili kilmadiklar: alanlarda iglemlerde bulunamazlar.>

2) Ozel Hukuk Hiikmi Salnslare

Hukuk diizeni hitkmi sahsiyetlerin olugmasi ve bir takim siniflamalara
ayrilmasinda 6zel bir amag takip etmemistir. Hitkmi sahsiyet fikrini olu-
sumu ve bunun pratige yansimasi bir takim zorunluluklarin sonucu olarak
ortaya ¢ikmigtir. Bu konudaki kategorik ayrimlar, olmas planlanan hitkmi
sahsiyetlerin mahiyetleri ve takip ettikleri amaglar dogrultusunda sekillen-
mistir. Kamu otoriteleri aslinda bu siniflama ve sekillenmelere miidahaleci
olmadan belli gekil sartlarinin aranmasi gartin1 hedefleyerek bunlart incele-
yerek, kurulmasi ve taninmalarina miisaade etmigtir.

Hiikmi gahsiyetlerin olusumunda iktisadi, ticari, siyasi, ve dini bir gok
gayeler olabilmektedir. Devletin toplum hayatinda biitiin ihtiyaglara cevap
verememesi, halkin her tiirlii ferdi ve toplumsal 6nceliklerini tespit edeme-
mesi gayet tabi ve dogal oldugundan bu gereksinimlerin kargilanabilecegi
olusumlari tanima zarureti ortaya ¢ikmistir. Devletin asil gérev ve sorum-
luluklar1 arasinda temelde adaletin tevzi ve hukuki ihtilaflarda hakem go-
revi tstlenmesi esas oldugundan, gahsiyet kavramini temelde yine kendi-
sinden neget yetki ve sorumluluklarla 6zel hukuk hiikmi gahsiyetlerine de
tanima sorununu giindeme getirmistir. Ozel hukuk hiikmi sahsiyetleri de
genel anlamda hitkmi gahsiyetin kazanilmasina iligkin sistemlerden olan
izin, serbest kurulug ve tescil yani normatif kurulug sistemlerinden birine
tabi olarak hiikmi gahsiyetlerini kazanabilirler. Bu konuyla ilgili ayrintili
bilgi ileride verilecektir.

1 Cevik, s. 97
52 Oztan, s. 12; Cevik, 5. 97.
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Ozel hukuk hiikmi sahuslari bir kisilik kurma hukuki muamelesi ile
kurulurlar. Hukuki muamele hukuki sonug¢ dogurmaya yonelen irade
agiklamas1 olduguna gore kigilik kurma hukuki muamelelerinde de irade
hukuk alaninda yeni bir hitkmi sahis olugturma sonucuna yonelmistir.
Fakat meydana gelen bu yeni kisiligin ayni1 zamanda gergek kisilerden ayr1
bir mal varligi olduguna gore de, kisilik kurma hukuki muamelelerinde
ayni zamanda bir de kazandirict hukuki muamele niteligi vardir. Mesela
dernek kuran kurucular, dernek hiitkmi gahsiyetini kazandig: andan itiba-
ren dernege aidat 6demek borcu altindadirlar, su halde dernege bir alacak
hakki kazandirmig olmaktadirlar. Vakif kuran bir kimse de, vakif tiizel ki-
siligini kazandig1 andan itibaren, tahsis ettigi mal varligi unsurlarini vakif
hitkmi sahsiyetine kazandirmug olur.

Neticede 6zel hukuk alaninda hiikmi gahsiyetin dogabilmesi igin, ira-
denin kisilik kurma sonucuna yonelmesi, hukuk diizeninin bu tiir bir tiizel
kigilik kurulmasina elverigli olmasi, ayrica bu hukuki muamelenin gegerlik
sartlarina da uyulmas: gerekir.

Bunlar, temelini 6zel hukuktan alan, kisiye tistiin degil, onunla kanu-
nen esit olan hiitkmi sahislardir. Bunlar kamu otoritesini temsil etmezler.
Bunlar sahsi iradeler yoluyla meydana gelirler. Kendilerini meydana geti-
ren bu sahsi iradeler tarafindan serbestge kararlagtirilan esaslar gergevesin-
de ve 6zel hukuk kurallarina gore yonetilirler.®

Ozel hukukta yer alan hitkmi sahuslart takip ettikleri amag bakimin-
dan ve kazang paylagma amacini giiden veya iktisadi bir gaye takip eden ve
kazang paylasma amaci giitmeyen veya iktisadi gaye takip etmeyen hiikmi
sahislar olmak iizere iki gurupta toplamak miimkiindiir.**

a. Iktisadi Gaye Giiden Ozel Hukuk Hiikmi Sahislari

Kazang paylagmak amacini giiden hitkmi gahsslar denilince sirketler
akla gelir. Sirketler, adi ve ticari girketler olarak ikiye ayrilir. Adi slirket-
lerin hitkmi gahsiyetleri olmadiklar1 gibi medeni hukukuda borglar kanu-

53 Velidedeoglu, s. 234; Oztan, s. 12; Akipek, Akintiirk, s. 260
5 Waline Marecel, “Torel Kigilik Kurami,” adlh makale (¢ev: Hamide Uzbark), Ankara Universi-
tesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt, 2, Say1, 2-3, Ankara, 1945, s. 315
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nuna tabidirle. Ticari sirketler ise ticaret kanunlarina tabi olmakla birlikte

hitkmi sahsiyete sahiptirler, dolayisiyla Medeni Kanunun diizenlenmesinin

diginda kalirlar.%

aa. Ticaret Sirketleri

Giintimiizde biiyiik ekonomik menfaat birlikleri, kir etme diigiince-
siyle hareket eden biiyiik sermaye kuruluglari olarak meydana ¢ikmaktadir.
Bunlar sermayelerini yiizbinlerce hisse senedi sahibini sagladig: tiizel kisi-
lige sahip ticaret girketleridir.

Tam bir tanimlama yapmak gerekirse; ticaret girketi, iki ve daha ¢ok
kiginin, kazang saglamak ve bunu paylagmak niyet ve amaci ile (ortak eko-
nomik bir amagla) iktisadi ve mali yarar saglayan ve bu amacin gergekles-
mesinde yeterli edimlerini bir araya getirip bu amaca tahsis ederek kur-
duklar1 ¢ok tarafli bir akittir.®® Kollektif, komandit, anonim, limited ve
kooperatif sirketlerinden ibaret olup (TTK.md.136), bu sirketler hitkmi
sahsiyeti sahiptirler, (TTK.md.137).

Sirketlerde amag kazang paylagmaktir. Sirket ortaklarinin bir araya gel-
mekle olusturduklart organizosyan, kendisini olusturan toplulugun yoneti-
mini de tistlenir. Artik ortaklik temsili yonetim tarafindan tistlenmis olur.?”

Bunun yaninda kigilerin ister kar amagh olan isterse kar amagl olma-
yan fakat girket ad1 altinda kurulan adi sirket birlikteliklerinin girketten ayr1
olarak hiikm1 sahsiueyi s6z konusu degildir.5®

Ticaret girketlerinde ortaklik iiyeleri girket adina karar verme duru-
munda ancak girketlerini temsil edecek olan yonetim kuruluna karar alma
ve karar verme yetkisini tanimuglardir. Bu ayni1 zamanda sirketi olusturan
kisileri temsilen meydana gelmis olan bir gruptur. Bu olugum sirketin
biitiin {iyelerini temsilen olugturulmus o ve yetkili kilinmig bir sahsiyet

konumundadir.*®

Oztan, s. 13; C)zsunay, s. 36

5 Sava¢ ML Arif, Ticaret Sirketleri Uygulamasi ve Muhasebesi, Istanbul, 1987, s. 18.
57 Roy Ewell Paul, Cooperatives. U.S.A., 1964, s. 311; Wallac, a.g.m., s. 109

58 Wallac, a.g.m.s. 102

¥ Roy, s., 403
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Sirketlerin hitkmi gahsiyetleri ticaret siciline tescil ile kazanilir.® Ti-
caret ortakliklari tiizel kigiligi haiz olup, ortaklik s6zlesmesinde yazili islet-
me konusunun ¢ergevesi i¢inde kalmak sart1 ile biitiin haklar1 kazanabilir
ve borglar1 yiiklenebilir.®*

Ozel hukuk tiizel kisileri olan ticaret sirketlerinin kurulug ve kisilik ka-
zanmasinda {i¢ sistem vardir. Bunlar yasama, izin ve tescil sistemleridir.

Yasama sistemi; girketlerin kurulusunu hiikiimdarin imtiyaznamesine
veya yasama organinca kabul edilecek kanuna baglayan kurulug sistemidir
buna Tegrii Sistemi veya Ferman Sistemi de denir. Daha ziyade 15. ve 16.
yizyillarda kullanilan bu sistem baz izlerine rastlanilmakla birlikte bugiin
artik terkedilmis durumdadir.

Izin sistemi; sirketlerin kurulabilmesi i¢in kanunlardaki hiikiimlere ri-
ayet edilmesi yeter goriilmeyip ayrica idari bir merciden izin alinmasini 6n-
goren sistemdir. Ticari girketler arasinda bulunan anonim ve limited girket-
lerin kurulabilmesi igin yetkili bakanliktan izin alinmasi gerekmektedir.

Tescil sistemi; bu sisteme normatif sistem de denir, bu sistemde yet-
kili makam sadece sirket mukavelesinin emredici hukuk kurallarinin uy-
gunluguna bakar. Takdir yetkisi s6z konusu degildir. Kurulug talebi tize-
rine girket sicile kaydolur. ¢

aaa. Sirket Kuruculart ile Ortaklik Arasindaki Iliskinin Niteligi

Sirket fikri, ticari ve adi sirket ayirimi yapilmadan 6nce de hitkmi gah-
siyet fikrinin mantalitesi sinirlar1 igerisinde bulunan bir olusum oldugunu
soylemek miimkiindiir, zira hiitkmi gahsiyet kavramimnin temeli belli bir
amaci gergeklestirmek maksadini giiden mal ve insan topluluklaridir. Ku-
rulacak sirketin adr ne olursa olsun tescili s6z konusu olmadan 6nce bile
kisilik olugumu s6z konusudur.

Sirketin, haricen hiikmi sahsiyet kazanmasindan sonra, kurucularla
miinasebeti, ancak kurulug devresinde kurucular tarafindan yapilan mua-

%0 TTK, md. 301

61 1mregiin Oguz, Kara Ticareti Hukuku Dersler, Istanbul, 1991, s. 162; Poroy Reha, Tekinalp
Unal, Gamoglu Ersin, Ortakliklar ve Kooperatif Hukuku, Istanbul, 1993, s. 163.

2 Cevik, s. 137.
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melelerin, kurulugtan sonraki zamanina yansimasi nisbetindedir. Kurulug
devresinde, sirketle kurucular arasinda bir miinasebetten bahsedebilmemiz
i¢in ise, sirketin ancak tescille hitkmi sahsiyet kazandig1 kanuni kaidesine
ragmen, bu devrede de, sirkete bazi kayit ve sartlarla da olsa, bir dereceye
kadar gahsiyet tanimak mecburiyeti vardir. Boyle bir sahsiyet taninmadig:
takdirde, kuruculara muhatap olacak bir girketten s6z etmeye imkan yok-
tur. Bu konuda doktrinde fikir birligi yoktur.*

bbb. Kurulus Halindeki Sirkete Hiikmi Sahsiyet Tanimayanlar

Bir kisim miielliflere gore, kurulug halinde bulunan sirket, ozellikle
anonim girket hi¢ bir bakimdan hiikmi gahsiyete dolayisiyla da aktif ya da
pasif hak sahibi olma imkanina sahip degildir. Netice itibariyle de sirketle
kurucular arasindaki bir miinasebetten bahse de yer yoktur.

Bu devrede, ileride kurulacak, daha dogrusu hitkmi sahsiyet iktisap
edecek sirketle alakali muameleler, sadece kurucularla hissedarlar arasinda
cereyan eder. Sirketin kendi sahsiyeti adina muhatap olmas: s6z konusu
degildir. Bu teori taraftarlarinin bir kismina gore, bu devrede kurucularla
hissedarlar arasinda, bir anonim sirket kurmay1 konu edinmis bir adi sirket
miinasebeti, digerlerine gore iki tarafa karsilikli bir borg yiikleyen bir akit
miinasebeti, bagka bir gruba gore ise, kurucularla sair hissedarlar arasinda
her hangi bir miinasebet bulunmayip, biitiin miinasebetler ileride kurul-
mug olacak girketle diger ortaklar arasinda meydana gelmektedir. Bu son
gruba gore, kurucular, kurulacak girkete nazaran, vekil, idareci veya iigiin-
cii gahis lehine mukavele yapan sahis durumundadirlar. ¢

ccc. Kurulus Halindeki Sirkete Hiikmi Sahsiyet Tantyanlar

Diger bir kisim yazarlara gore, kurulug devresinde sirkete bir derece-
ye kadar hitkmi gahsiyet tanimak mecburiyeti vardir. Bunlarin bir kismu,
kurulug halindeki girketi cenine benzetmislerdir, zira cenininde tam bir
insan olarak dogmadan 6nce lehine haklarin sabit oldugu ve kendinin bir
sahsiyetinin varoldugu Islim hukuku usul alimlerince ifade edilmektedir.*

3 Domanig Hayri, Anonim Sirketler Hukuku ve Uygulamast, Tstanbul, 1988, s. 133.
% Wallac, s. 110; Domanig, s. 134.
% Ebt Zehra, Usul, s. 330.
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Diger bir kisim yazarlar ise, girketin i¢ ve dig miinasebetini ayirarak, kuru-
lug halinde, sadece i¢ miinasebette bir hitkmi sahsiyet kabul etmislerdir.

Bu ikinci gruptan diger bazilar1 da Hauriou’nun miiessese teorisinden
esinlenerek, girket iligkisinin gok tarafli bir akit oldugunu, alelade akitler-
deki taraflarin zit menfaatleri aksine burada menfaat ve gayelerin ayni ta-
rafa yoneldigini, bir hissedarin girketi dahil olmasinin girket akdinin unsur-
larindan oldugunu, bunlar1 ayirmaya ve ayr1 yorumlamaya yer olmadigini
ifade ederek 6nceden tesbit edilmis kaidelere uygun olarak cereyan eden
bu katilmalarin sonuncusu ile sirket akdinin olgunlagtiginiifade etmekte-
dirler. Buna ilave olarak da sirket akdinin boylece kesinlik kazanmasindan
once de mukavelenamenin bir gartname halinde var oldugunu belirtip, bu
devrede de sirketin bir dereceye kadar hiikmi sahsiyete sahip bulundugunu
ve kurucularin bu hitkmi gahsin bir tiirlii organ1 durumunda olduklarini
iddia ve miidafaa etmiglerdir.®

Tercih edilen goriige gore, sirketler kurulug devresinde, kesin olarak
kurulmasi, meydana gelmesi sartina bagh olarak, hitkmi gahsiyete sahip-
tir. Bagka bir ifade ile, tescille sirketin kazandig1 hiitkmi gahsiyet, kurulug
miinasebeti ile gerek tiglincii sahislarla yapilan hukuki muameleler, gerekse
kurucularla olan iliskiler bakimindan makabline de samil bulunmaktadir.

b. Iktisadi Gaye Giitmeyen Ozel Hukuk Hiikmi Sahislar1

Kazang paylagmak amacini giitmeyen 6zel hukuk hitkmi sahislar: der-
nekler ve vakiflar olarak iki kategoriye ayrilir.

aa. Dernekler

Dernekler, sahis toplulugu (korporasyon) tiirtinden olan medeni
hukuk hiikmi gahislaridir.” Dernek, en az yedi gergek kiginin, kazang
paylagma diginda, kanunlarla yasaklanmamig belirli ve ortak bir amaci
gerceklestirmek maksadiyla kendilerinden ayr1 ve bagimsiz bir hak sujesi
yaratmak tizere bilgi ve ¢aligmalarini birlestirmeleri sonucunda olugan kor-
poratif biinyeli bir medeni hukuk hiikmi gahsidir.®

6 Domanig, s. 135
%7 Wallac, s. 103
68 Akipek, Akintiirk, s. 297; Zevkliler, s. 419
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Dernekler kazang paylagma gayesi giitmeyen ya da iktisadi gayeler iz-
lemeyen kigi topluluklaridir.®® Dernekler, kural olarak ideal amaglar igin
kurulabilirler.” Bununla birlikte dernekler gayelerini ger¢eklestirmek
icin, ticari igletme igletebilirler. Eger bir dernek gayesini gergeklestirmek
igin ticari igletme istiyorsa ve kamuya yararh degilse, tacir sifatini tagir.”
Ideal amaglar diginda dernek kurulamaz. Ideal amaci belirtmek iizere, Me-
deni Kanunda “iktisadi olmayan amag¢” Dernekler Kanununda da, “ka-
zang paylagma diginda bir ama¢” dan s6z edilmektedir. Bu iki farkli deyim
kargisinda ideal amagtan ne anlagilmas gerektigi konusunda duraksamaya
diigiilebilir. Ciinkii Medeni Kanunun kullandigr “iktisadi olmayan amag”
kavrami, Dernekler Kanununun kullanmig oldugu “kazang paylagimi di-
sinda bir amag” deyiminden daha kapsamhdir. Ciinkii kazang paylagma di-
sindaki bazi amaglar da iktisadi amag sayilabilir. Fakat ogretinin de kabul
ettigi tizere Medeni Kanun ve Dernekler Kanunun kullandigi deyimler
arasinda geligkili sonuglar doguracak bir yoruma gitmemeli ve ortak bir
yorum yapmalidir, zaten yasanin amagladigi da budur.”

Dernegin iiyelerini bir araya getiren, ortak amaca ulasma istegidir.
Onlar1 bir arada tutan da bu amaca ulagma ¢abasidir. Ortak amacin ger-
geklesmesi durumunda tiizel kigiligin varhigini siirdiirmesinin geregi de
ortadan kalkmistir. Amag dernegin bir 6gesi olduguna gore, amacin ger-
geklesme durumunda artik bu 6geden sz edilemeyeceginden dernek de
kendiliginden ortadan kalkar.

bb. Vakiflar

Vakif, baght bagina mevcudiyeti haiz olmak iizere, bir malin belli bir
gayeye tahsisidir.”? Vakif miiessesesinin liigat anlami vakif ligatte” hap-
setmek, alikoymak™tir. Islimi terminolojide ise; vakaf, menfati insanlara
ait olmak tizere bir ayni, ebedi olarak Cenab-1 Hakkin miilkii hitkmiinde
olarak temlik ve temelliikten ebedi olarak yasaklamaktir.” Bu tanim ter-

% Wallac, s. 102

Ozsunay, Medeni hukukumuzda Tiizel Kisiler, s. 36
7V Ogztan, s. 13

72 Zevkliler, s. 425

73 MK.md. 73.
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cih edilen bir tanimdir. Vakfin mahiyetinde “bir aynin ¢ikarlarini hayir
yoniine tahsis etmek vardir.””* Bu tanimdan iki ana 6ge ¢ikmaktadir. Bu
ogeler, “bagimsiz bir varliga sahip mal toplulugu ve bu mal toplulugunun
belli bir amaca tahsis edilmesi”dir.

Vakfin kurulabilmesi i¢in mal ve haklarin gesidi ya da miktarini belirle-
me Ozgiirliigii vakif kurana aittir. Bu, vakif kurma 6zgiirliigtiniin bir sonucu-
dur. Fakat bu tahsis edilmeyi de sinursiz bigimde kabul etmek dogru olmaz.
Ozellikle tahsis edilen malin miktar1 yoniinden gerekli olan temel kosul bu
miktarin vakfin amacini gergeklestirmeye yeterli ve elverigli olmasidir. Eger
tahsis edilen mal, vakfin amacim gergeklestirmeye elverisle degilse, vakif ama-
cina ulagamayacagindan, bu mal mahkeme karartyla ve teftis makaminin go-
riigii alinarak elden geldigince benzer amagh bagka bir vakfa tahsis edilir.”

Vakfin biinyesini bir amaca tahsis edilmis olan mal toplulugu olustu-
rur.”® Bu itibarla vakif, “kurum” mahiyetinde olan bir hitkmi gahis tiirii-
diir. Vakf belirli bir amaca sarfedilmek {izere ayrilmig bulunan mallarin,
bu amaca hizmet edecek gekilde orgiitlenmig ve ayn1 zamanda da haklara
ve borglara ehil kilinmig olmasindan bagka bir sey degildir. Bu bakimdan
vakif, belirli bir amaca tahsis edilen malin, sahibinden ayrildig: ve sahsiles-
tirilmig oldugunu ifade eder.”

Vakit kurma tek tarafl bir hukuki iglemdir. Vakif kuranin vakif kurma
hususunda agikladig: iradesinin bir bagkas: tarafindan kabulii gerekmeyip
basgh bagina vakif kuranin tek tarafli iradesini agiklamasi yeterlidir. Ayri-
ca vakif kurma iglemi karsiliksiz (ivazsiz) bir hukuki islemdir, ¢iinkii vakif
kuran karsiliks1z bir teberru ile mallarinin belirli bir boliimiinii vakfin ama-
cmna tahsis etmektedirler.”

74 Nesefl, Tilbetii’t-Talebe, s. 230; Ali Haydar (Sabik Fetva Emini), Tertibii’s-Suntif Fi Ahkdmi’l-
Vukdf, Istanbul, 1337, s. 6; Bilmen, IV, 284; Berki Ali Himmet, Vakiflar, Istanbul, 1940, s.
40; Kubeysi, Muhammed Ubeyd, Ahkimu’l-Vakf fi’s-Seriati’l-Islimiyye, Bagdat, 1977, (I-11),
1, 55; Tiirk Hukuk Liigat1, Ankara, 1991, Yediyildiz, Bahaeddin, Vakif Maddesi, IslAm An-
siklopedisi (M.E.B), XIII, 172, Istanbul, 1993 s. 352; Giineri Hasan, Tiirk Medeni Kanunu
Agsindan Vakifta Amag¢ Kavramu ve Amacina Gore Vakat Tiirleri, Ankara, 1976, s. 6; Kazic
Ziya, Islimi ve Sosyal A¢idan Vakaflar, Istanbul, 1985, s. 27

75 Zevkliler, s. 465.

76 Bilmen, 1V, 284.

77 Karaman, I, 217- 217; Akipek, Akintiirk, s. 368.

78 Bilmen, IV, 329 -335; Karaman, I, 217; Zevkliler, s. 469.
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Gergek kigiler, hem hayatta iken, hem vasiyet suretiyle vakif yapabile-
cekleri halde, tiizel kigiler yalmz hayatta iken, varliklarini resmi senetle vakif
yapabilirler. Zira oliimleri s6z konusu olmay1p, infisahlar ve tasfiyeleri s6z
konusudur.” Vakfedenin resmi senedi noterlige diizenlettirmesinden veya
vasiyet yoluyla kurulacak vakiflarda vakfedenin oliimiinden sonra, bagh
bagina varliga sahip bagimsiz bir kurum meydana gelmig olur. Fakat bu
kurum heniiz bagimsiz bir hak sujesi, yani bir hitkmi gahis degildir. Zira
Tiirk hukukunda vakiflar tescil ile hiitkmi gahsiyet kazanirlar. Bu itibarladir
ki, kurulan kurumun sahsiyet kazanabilmesi i¢in, tescil edilmesi gerekir.*

Hiikmi sahislar hakkinda genel hitkmii ihtiva eden Medeni Kanunun
ilgili maddesi aynen soyledir:

Bash bagina mevcudiyeti haiz olmak iizere tesekkiil eden cemiyet ve
sirketler ile kendilerine has bir mevcudiyeti ve muayyen bir gayesi bulunan
miiesseseler, sicillerine kayitlarini icra ettirmekle gahsiyet iktisap ederler.®
Bu maddeye gore cemiyetlerin ancak tescil ile sahsiyet kazanabilecekleri
anlagiliyor. Halbuki cemiyetlere ait Medeni Kanunun 53. maddede cemi-
yetlerin gahsiyet kazanmasiyla ilgili olarak bir tescilden bahsedilmemekle
birlikte bir serbestiyet vardir.

Bu maddeye gore: Siyasi, dini, ilmi, bedii, hayri cemiyetler ile eglen-
ce ve spor cemiyetleri ve asil gayesi iktisadi olmayan diger cemiyetler; ni-
zamnamelerinde cemiyet olarak tegekkiil arzusunu izhar etmekle gahsiyet
kazanirlar.

Goriilmektedir ki bu iki madde arasinda bir tezat vardir. Medeni Ka-
nunumuzun kaynagi olan Isvigre Medeni Kanununun 45. maddemize te-
kabiil eden 52. maddesini okursak, 45. maddemizin hem yanlig ve hem de
eksik olarak terciime ve iktibas edildigini goriiriiz. Filhakika Isvigre medeni
kanununun 52. maddesinin terciimesi $0yle olmasi lazim gelirdi: Korpora-
tif sekilde kurulan sirketlerle kendilerine has bir mevcudiyeti ve muayyen
bir gayesi bulunan miiesseseler, ticaret siciline kaydolunarak sahsiyet iktisap

79 Berki Sakir, Vakiflarla i]gili Onemli Meseleler, Istanbul, 1990, s. 41.
80" Berki, Vakuflar, s. 82; Akipek, Akintiirk, s. 380.

81 MK. md. 45.

8 MK. md. 53; Sevig, s. 107; Waline, a.g.m., s. 316.
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ederler. “Amme idareleriyle amme miiesseseleri, iktisadi bir gaye glitmeyen
cemiyetler, dini tesisler ve aile tesisleri bu hiikiimden istisnadir.”

Bu maddeye gore, gayeleri iktisadi olmayan cemiyetler, hem kayna-
gin bize eksik terclime edilen ve MK.’un 45. maddemize tekabiil eden 52.
maddesine ve hem de Medeni Kanunumuzun 53. maddesine gore® hig
bir tescile tabi degildir. Bunlar serbest¢e kurulabilmektedirler. %

Medeni Kanunun kabuliinden evvel iilkemizde vakiflar serbest¢e ku-
rulurlardi. Medeni Kanunumuz bazi iktisadi, i¢timai ve hukuki diisiin-
celerle yine kendisinin kabuliinden sonra viicuda gelecek olan vakifla-
rin tescile tabi olduklarini beyan ediyor. Binaenaleyh vakiflar ve tesisler,
esas itibariyle buglinkii mevzuatimiza gore tescile tabi bulunmaktadirlar.
Ancak Isvigre Medeni Kanunu baz tesisleri, hususi mahiyetlerine ve mah-
dut gayelerine binaen bu tescil formalitesinden istisna etmistir.

Nitekim daha 6nce nakledilen, MK’un kaynaginin 52. maddesi dini
tesisler ile aile vakiflarinin tescile tabi olmayacaklarini agik olarak bildirmig
ve her nedense bu fikra bize nakledilmemigtir.®

Vakaf bir mal toplulugundan ibaret oldugundan ibaret olmakla ondaki
ama¢ kavramini da bu mallarin harcanacagi maksadi gosterir. Vakif hitkmi
sahsiyeti de oteki tiizel kisiliklerde oldugu gibi belirli amaglarin planh bir bi-
¢imde izlenimini saglamak igin kurulur. Vakif miiessesesi mahiyetinde bir
hiikmi gahistir. Onun amac belli bir malin belirli gayeye tahsisidir, bununla
birlikte bu amag vakfin en 6nemli ve yapici bir unsurudur. Amaci olmayn-
ca vakif tiizel kigiligi de s6z konusu olamaz. Gergekten de vakfin hak sujesi
olarak taninmasi, tegkilatlanmasi hep bu amacin gergeklesmesini saglamak ve
bu amaca ulagilmasini miimkiin kilmak i¢indir. Bir bagka deyigle mal toplulu-
gundan ibaret olan vakfa hak sujesi niteliginin baglanabilmesi de, asil hedef-
leri olan amaca erigebilmelerini elde edebilmek maksadina yoneltilmigtir.®”

83
84

Saymen, s. 57.
MK. Madde 53 Siyasi, dini, ilmi, bedii, hayri cemiyetler ile eglence ve idman cemiyetleri ve asil
gayesi iktisadi olmayan diger cemiyetler; nizamnamelerinde cemiyet olarak tegekkiil arzusunu

izhar etmekle gahsiyet iktisap ederler.
85

86
87

Saymen, s. 58; Sevig, s. 107
Saymen, s. 61
Giineri, s., 28
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Maksadini gergeklestirme gayesine matuf olarak kurulan bu miiesse-
se belirli organlariyla bu amaci gergeklestirmek isteyecektir. Bu amacin
gerceklesmesi istemek ise ancak bir iradenin varligina bagldir. Bu irade
de mal toplulugunu olusturan kisilerin iradeleridir. Zira vakiflarda her ne
kadar amag, mallarin belirli bir gayeye tahsisi ise, bu amaci gergeklestirme
tikri de bu miiessesenin kigiliginin zaruri bir neticesidir. Diger bir ifadeyle
vakif miiessesesi, kendini olugturan gergek kisilerin toplu olarak bir sahsi-
yetinin tezahiiriidiir. Ama bu gahsiyet artik onlardan bagimsiz bir kisilik
halindedir ki buna da hiikmi gahsiyet ad1 verilmektedir.

c. Kamu Iktisadi Tesebbiisleri

Kamu iktisadi tegebbiisleri 233 sayih Kanun Hitkmiinde Kararname
ile sakli tutulan hususlar diginda, 6zel hukuk hiikiimlerine tabidirler. Bun-
lar, sermayesinin %50’inden fazlas1 kendisine ait olmak {izere anonim gir-
ket kurabilirler ve bu sirketler 6zel hukuk hiikiimlerine tabidir.

Iktisadi devlet tesekkiilleri, 6zel bir kanunla kurulmalar ve Yiiksek
Denetleme Kurulunun denetimine tabi bulunmalart bakimindan, kamu
hukuku hitkmi sahislarina ve 6zel hukuk hiikiimlerine tabi olmalar1 baki-
mindan, 6zel hukuk hitkmi gahislarina benzerler. Bu itibarla bunlar, kamu
hukuku ve 6zel hukuk hiikmi sahislarinin bazi niteliklerini tagtyan karma
karakterli bir hitkmi sahis gesidini tegkil ederler.®

Bu kuruluglar ulusumuzun toplumsal ve ekonomik yonlerden yiiksel-
mesi, ulusal savunma gereklerinin kargilanmasi ve ulusal ekonomimizin
gelistirilmesi i¢in kurulmuglardir.

KIT lerin belli bagli alisma alanlari sunlardir. Bankacilik, sigortacilik,
tekstil endiistrisi, ¢imento endiistrisi, seker endiistrisi, petrol endiistrisi,
komiir endiistrisi, demir-gelik endiistrisi, ugak endiistrisi vb.”

b) Hiikmi Sahsiyetin Kazandmasima Hiskin Sistemler

Nazari olarak izah edilecek olan sistemlerden her biri tarih boyunca

88 Oztan, s. 14.
8 Ataay, s. 220.
90 Ozsunay, Medeni hukukumuzda Tiizel Kisiler, s. 38.
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tarkli memleketlerde yiiriirlitkte oldugu gibi, bugiin de gesitli mevzuatta
bu sistemlerden her birine rastlamak miimkiindiir. Bundan bagka, naza-
ri ve mantiki miilahazalarla kabili izah olmayip ancak iktisadi ve igtimai
icaplar ve siyasi miilahazalarla kavranmasi miimkiin olan bir vaziyet de
vardir ki o da ayn1 memlekette ve ayni zamanda bu sistemlerden bir ka-
¢inin uygulandigr seklindedir. Bu da gosteriyor ki kanun koyucu nazari
diiglincelerden hareket etmeyip sosyal ve siyasi ihtiyaglar1 kargilayacak
sekilde hareket eder.”

Hiikmi sahsslar, devletin bunlarin tizerindeki etkisinin derecesine ve
uygulanan hukuk politikasina gore degisik sartlar altinda kisilik kazanir-
lar. Hitkmi gahsiyetin kazanilmasina iligkin sistemlerin ii¢ grupta toplamak
miimkiindiir. Bunlar izin sistemi, serbest kurulug ve tescil sistemi sistem-
leridir.*?

1) Izin Sistemi

Bu sisteme gore tiizel kisiligin kazanilmasi i¢in kanun koyucunun ya
dogrudan dogruya veya tayin ettigi idari makam vasitasiyla bunu tanimast,
izin ve miisade vermesi lazimdir. Yani devlet bir organ vasitasiyla ona ehil
nazariyla bakarak, haklardan istifade etmesi ve onlar1 kullanmas1 adeta ona
bir ayricalik tanimig olmaktadir.*

Izin sistemine gore devletin yetkili kildigi bir kurum veya kurulug
hitkmi gahsiyet hakkina sahip olur. Izin sisteminde, hitkmi sahsiyeti ka-
bulde idari makamin mutlak bir takdir hakk: vardir.®* Idari makam, izni
verirken devletin ve rejimin amaglartyla hitkmi sahsin izleyecegi gaye ara-
sinda bir uygunluk bulunup bulunmadigini arastirir.

Izin sisteminde, idari makamlarin mutlak bir takdir yetkisi vardr.
Bizim hukukumuzda izin sistemi 1325 tarihli Cemiyetler Kanunu tara-
findan benimsenmis bulunuyordu. Ancak sonradan 4919 sayih kanunla
cemiyetler kanunu degistirilmis ve Medeni Kanunumuza egemen olan

1 Saymen, s. 53.

92 Kopriilii, s. 404; Oztan, s. 16; Birsen, Kemalettin, Medeni Hukuk Dersleri, Istanbul, 1958, s.
209.

%3 Saymen, s. 53; Goktiirk, s. 201; Ataay, s. 223.

% Oztan, s. 16; Goziibiiyik, s. 83; Zevkliler, s. 402.
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serbest kurulug sistemine doniilmiistiir. 1630 sayili yeni Dernekler Kanu-
nunda serbest kurulug sistemini benimsemektedir.”

2) Serbest Kurulus Sistemi

Serbest kurulug sisteminde hitkmi sahislarin kurulmasi igin gerekli
olan kanuni sartlar kanunlarla genel ve objektif olarak 6nceden belirlenir.
Bu kanuni gartlari yerine getiren sahis veya mal topluluklar1 bir hiitkmi
sahis olarak kurulma iradesini hukuk diizeninin istedigi bigimde agikladik-
lar1 anda hitkmi gahsiyet kazanir.”® Bu sisteme gore hitkmi gahsiyetin dog-
mas1 i¢in hi¢ bir resmi muameleye ve devletin miisadesine liizum yoktur.

Bu sistemin goyle bir avataji vardir. Biiyiik sermayeye ihtiyag gosteren
tehlikeli tesisat sermayeleri miitevazi kigiler tarafindan tehlikeler goze ali-
narak basarilamayacagindan, hitkmi sahislarin tegekkiiliinii serbest birak-
ma zarureti s6z konusu olmaktadir.””

Serbest kurulug sisteminde hiitkmi gsahsiyetin kazanilmasi igin resmi
makamlarin iznine veya tescile ihtiyag yoktur.”® Sistem, hitkmi sahislarin
gelismesini tesvik edici olmast ve sahis hiirriyetini en iyi gekilde teminat
altina almasi bakimindan caziptir. Sakincal tarafi ise, hangi topluluklarin
hitkmi gahis oldugu tesbitinin gii¢ olmasidir. Bu durumda tigiincii sahis-
larin her zaman zarar gormesi miimkiindiir. Bu sistem, tam serbestlik, ka-
yitht serbestlik ve bozucu garta bagh serbestlik sistemleri olmak tizere iig
tarzda uygulanmaktadr.

a. Tam serbestlik sistemi: Hitkmi gahsin dogumu igin, hiitkmi gahis
kurma iradesinin usuliine uygun olarak kurucular tarafindan agiklanmig bu-
lunmas: kafidir; baskaca her hangi bir muamele yapmaya ihtiyag yoktur.

b. Kayith serbestlik sistemi: Bu sistemde, hitkmi gahsiyetin kazanila-
bilmesi i¢in hitkmi gahis kurma iradesinin usuliine uygun olarak kurucular
tarafindan agiklanmig bulunmasi yetmez; ayrica mesela dernek tiiziigiiniin
yetkili bir makama tevdii gibi bazi sartlarin da yerine getirilmesi gerekir.

c. Bozucu sarta bagl serbestlik sistemi: Hitkmi sahsin dogumu igin

95 Ozsunay, Medeni Hukukumuzda Tiizel Kisiler, s. 52, 53
96 Akipek, Akintiirk, s. 274.

97 Belgesay, s. 239.

% Velidedeoglu, s. 237; Goziibiiyiik, s. 84; Ataay, s. 223.
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ister, hitkmi gahis kurma iradesinin usuliine uygun olarak kurucular ta-
rafindan agiklanmig olmasi yeterli sayilsin, ister ayrica dernek tiiziigiiniin
yetkili bir makama tevdii gibi bazi kayitlarin yerine getirilmesi gerekli sa-
yilsin, her iki durumda da, hitkmi sahsin kuruluguna esas tegkil eden sta-
tiiniin yetkili bir makam tarafindan tasdiki sart1 da konulmusg olabilir. Bu
takdirde topluluk, bozucu (infisahi) sarta yani yetkili makamin statiiyt
tasdiki gartina bagl olarak hitkmi sahis kurma iradesinin kurucular tara-
findan agiklanmasiyla veya buna ilave olarak aranan hususun yerine getiril-
mesiyle sahsiyet kazanir ve yetkili makamin tasdiki ile de gahsiyet kesinle-
sir. Yetkili makam statiiyii tasdik etmedigi takdirde, bozucu (infisahi) gart
gergeklestiginden hiitkmi sahsiyet ortadan kalkar.”

3) Tescil/Normatif Sistemi

Bu sistem hiitkmi gahislarin hukuk hayatinda yer alabilmeleri i¢in ken-
dilerini Giglincii gahislara tanitmalari, devlete bildirmeleri lazim geldigi mii-
lahazasindan hareket eder. Hitkmi sahis kendini diga kars: tanitmadikga hu-
kuki muameleye giremez. Burada 6nemle bilinmesi gereken bir husus vardir
ki o da bu tescilin bir hitkmi gahsiyet vermedigidir. Sadece bu islem mevcut
olan sahsiyeti tanir ve tanitir. Halbuki izin sisteminde izin ile hitkmi gahsi-
yet meydana gelmektedir. Bu durum hukuk dilinde §oyle ifade edilir; izin
sistemi tiizel kisiler i¢in ihdési halbuki tescil sistemi izharidir.'*

Tescil sisteminde hiitkmi gahis sicile kayitli dogar. Bu sistemde hitkmi
sahislarin dogabilmesi igin kendilerini tigiincii gahislara tanitmalari, dev-
lete varliklarini bildirmeleri aranir. Bunun igin en emin yol ise, bir sicile
tescildir. Tiirk hukukunda, hitkmi sahislara iliskin olarak tek bir sistemin
benimsenmesiyle yetinilmigtir.'?!

Netice itibariyle tescil sistemi hitkmi gahsiyeti meydana getirmemek-
tedir fakat onun varligini diga bildirmektedir. Fakat bu bildirim olmadikga
hitkmi gahis fertlerle iliskiye giremez. Bu itibarla tescil sisteminin hakiki
kisilik ile hitkmi kigilik arasinda orta bir yer iggal ettigi sdylenebilir.

99 Ataay, s. 224.
100 Saymen, s. 54.
101 &ztan, s. 17; Goktiirk, s. 202.
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4) Tiirk Hukukunda Yiiviirliikte Olan Sistem

Tiirk hukukunda hiitkmi gahislara ait olarak tek bir sistemin benimsen-
mesiyle yetinilmeyerek hitkmi sahislarin gesitliligine gore, degisik sistem-
ler yiiriirliiktedir. Medeni Kanundaki diizenlemede, Medeni Kanunun 45.
inci maddesinde “Bagli bagina mevcudiyeti ve muayyen bir gayesi bulunan
miiesseseler, sicillerine kayitlarini icra ettirmekle sahsiyet iktisap ederler.
Gayeleri kanuna, ahlaka, adaba aykir1 cemiyetler sahsiyet iktisap edemez”
denilmektedir.'*

¢) Hiikmi Saluslarin Ebliyeti

Hiikmi gahislarin haklar1 ve borglari kendilerini meydana getiren tye-
lerin hak ve borglar1 degildir. Bunlar dogrudan dogruya hiikmi sahislarin
bagimsiz ve ozerk varliklarina aittir. Bu durum ve statii ile hitkmi sahislar
da gergek kisi gibi bir hukuk sujesidir, haklardan yaralanir (hak ehliyeti);
onlar1 kullanir (fiil veya eylem ehliyeti), bu sekilde haklar1 kazanabilmek
ve borglar1 yiiklenebilmek yetki ve imkanlarini edinir, davada taraf olur,
hukuki eylem ve iglemlerde bulunur.!%

Ister gergek sahislarda isterse kamu hiikmi sahislarinda 6zel mahi-
yette olsun ehliyet daima gok daha genis ve bir ¢ok durumda subjektif
haklardan ayrilmig bulunan bir takim iktidar ve yetkileri ihtiva etmekte-
dir. Bu iktidar ve hukuki yetkiler ehliyetin en en ¢ok dogrudan dogruya
olan tezahiirleridir.

Ehliyet, hukuk sujesinin hak ve vazife sahibi olabilmek hususundaki
umumi kabiliyeti ise, yetki bu hak ve vazifelerin muayyen bir kategorisini
iktisap edebilmek konusundaki 6zel kabiliyetidir. Bunun igin yetki ehliye-
tin bir ciizii, belirli bir alanidur. iktisap ve temlik edebilme, vasiyet edebil-
me, akit yapabilme, dava agabilme birer yetki 6rnekleridir.'**

Hak ehliyeti, haklara ve borglara sahip olabilme iktidaridir. Fiil ehliyeti
hak ve borglar1 gerceklestirebilme ehliyetidir. Bunun Islim Hukuk Usulu

102 Oztan, s. 17.

103 K $priilii, s. 395; Tagkin Alim, “Tiizel Kisilerin Kisilik Haklarinin Korunmasr” adh makale, s.
206 Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, ¢, 42 say1,1-4, Yil, 1991-1992.

104 Zanobiny, s. 171.
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kaynaklarindaki adr viicup ve eda ehliyetidir.'®® Hak sujesi olan varliklar
ayn1 zamanda hak ehliyetine de sahiptirler. Hitkmi sahsslar da hak sujesi ol-
duklarina gore, onlarin da haklara ve borglara ehil olma iktidar: vardur.

Hiikmi gahsslarda gergek kisilerde oldugu sekliyle hak yani medeni hak-
lardan istifade edebilme ehliyeti aynen gergek kisilerin dogumuyla kazanil-
mug bir ehliyet degildir. Onlarin hak (viicup) ehliyeti hitkmi sahsiyet kavra-
muni kazanmalarindan itibaren s6z konusudur. Belkide bu yoniiyle insanin
dogumuyla hatta anne karnindaki mevcudiyetiyle ¢ocugun elde ettigi viicup
chliyetine benzetmek miimkiindiir. Eger hitkmi gahislar i¢in viicup yani hak
chliyetlerinin olmadigim farzedecek olsak hukuk diizeninde hak sahibi ister
gergek isterse hitkmi gahislar hukuki islemlere giremiyecek demektir.

Medeni Kanunun 8’inci maddesi ' hak sujesi olarak sadece gergek
kigileri goz oniinde tutmustur ve insan olmalar1 nedeniyle sahip olduklari
ozelliklere gore, onlara hak ehliyeti tanimugtir.

Hiikmi sahislarin varolug gekli ise, hak ehliyetlerinin gergek kisilere
oranla daha sinirli olmasini gerekli kilmaktadir. Nitekim, Medeni Kanu-
nun 46’ inc1 maddesinde “hiikmi gahislarin, yas, cins, hisimlik gibi yaradilig
geregi olarak ancak insana has olanlarin diginda biitiin haklar1 iktisap ve
borglart iltizam edebilecekleri” belirtilmigtir. Bu durumda maddenin ifa-
desinden, hitkmi gahislarin biinyeleri ve mahiyetleri icaby, istifade etmeleri
imkansiz olan haklarin digindaki, biitiin haklara ve borglara sahip olma eh-
liyetlerinin bulundugu anlagilmaktadir. Ancak hiikmi gahislar yine biinye-
leri geregi gergek kisilerden farkli bir takim ehliyetlere de sahiptirler.'?”

Hiikmi sahuslar sosyal bir sahis olmalar1 itibariyle kendi biinyeleri ve
mahiyetleri geregi yararlanmalart miimkiin olmayan haklarin diginda kalan
biitiin haklar1 edinebilmek ve borglart tstlenebilmek iktidarina sahiptir.
Boylece hitkmi gahislar hakiki sahislara oranla igerik itibariyle daha sinirh
olan bir hak/viicup ehliyetine sahiptirler.

Hiikmi gahislarin iradesi uzuvlar1 vasitasiyla izhar olunur. Bu sebep-

105 Serahsi, Ustl, 11, 332.

196 MK. madde 8: Her sahis medeni haklardan istifade eder. Binaenaleyh kanun dairesinde hakla-
ra ve borglara chil olmakta herkes miisavidir.

107 Gztan, s. 25.
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le uzuvlar hukuki muameleleriyle veya diger herhangi hiitkmi gahs1 ilzam
eder yani sorumluluk altina sokar. Uzuvlar hitkmi sahsin ciizlerinden say1-
lirlar. Bir toplumun idarecisi o topulugun aglanina dahil olan bir muamele
yaparsa bu iglem dogrudan dogruya cemiyet tarafindan yapilmis demektir.
Yoksa cemiyetin temsilcisi tarafindan yapilmig sayilmaz. Fakat bir uzvun
yaptig1 her muamele hiikmi gahsi ilzam etmez. Cemiyeti ilzam edebilmesi
i¢in yapilan iglemin toplum gayesiyle veya daha gene bir ifadeyle hitkmi
sahsin faaliyet sahasiyla miinasebeti bulunmalidir.'%®

Hiikmi gahsin ehliyet durumlar1 kurulug anindan itibaren tam olarak
vardir gergek insandaki gibi temyiz veya riist ¢agr durumu s6z konusu
degildir. Bu hususda gegen zamanin olumlu veya olumsuz etkisi yoktur.
Hiikmi sahislar1 meydana getiren kisiler veya onu kuran kisi belirli bir ol-
gunluga ve temyiz kudretine sahip bulunmaktadir.'*

Islam hukuk kaynaklarinda hiikmi gahsiyete sahip olan mal ve insan
topluluklar1 bunlar yerine gore devlet, vakif, sirket, mescid ve bagka olugum-
lar seklinde tezahiir etmektedirler ki, bu kurum ve miiesseseler de hukuk
diizeninde bir takim hak ve borglar altina girebilmektedirler. Yeri geldikge
bu sahsiyetler davalarda taraf olup leh ve aleyhlerine hiikiimler sabit olmak-
tadir. Bu hiikmi sahislar hak ve fiil ehliyetlerini kanun 6niinde temsilcileri
aracihigiyla kullanmaktadirlar. Bu temsilciler, miitevelli heyetleri, yonetim
kurullar1, devlet bagkani veya onun tayin ettigi kisiler seklinde olmaktadir.

Islam fakihleri hakiki sahslardaki ehliyet fikrini insandaki varligi fara-
zi olarak kabul edilen zimmet fikrine dayandirmaktadirlar. Bu kavram da
sorumluluklar altina girebilme, ahd ve eman sahibi olabilme demektir.'*
Hiikmi sahislarin ehliyetinin varligi da insanda var oldugu kabul edilen
zimmet fikrine kiyasan kabul edilmis bir hiikiimdiir. Buna binaen hiikmi
sahislarin ehliyetleri de yine onlar hakkinda farazi olarak varlig: takdir
edilen zimmet olgusuna baghdir. Bu konuyla ilgili ayrintili bilgiye ileride
temas edilecektir.

108 Arsebiik, s. 274.

199 Kspriilii, s. 415

10 Giircani Serif Ali b. Muhammed, Kitabu’t-Ta’rifit, Istanbul, ts., s. 107; Zeydan Abdulkerim,
Ahkému’z-Zimmiyyin ve’l-Miisteminin fi Dari’l-Islim, Beyrut, 1988, s. 19.
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1) Hiilmi Salnslavin Medeni Haklardan Istifade Ebliyeti

Hukukta hitkmi sahislar hak sujesi olarak kabul edilirken hak ehliyeti
yoniinden, bunlar miimkiin oldugu kadar gergek kisilere yaklagtiriimak isten-
migtir. Bununla birlikte hitkmi gahuslar ile gergek kisiler arasinda igin tabiati
icabr mevcut farkliliklar, hak ehliyetinin de farkhi olmast sonucunu getirmis-
tir. Kanunen hiikmi gsahsslara genis ol¢lide hak ehliyeti taninmakla beraber
gergek kisiler i¢in kabul edilmis olan esitlik ve umumilik ilkesinin hitkmi sa-
hislara uygulanmasi kabul edilmistir. Yani tiizel kisiler gercek kisilere taninan
medeni haklarin tiimiinden istifade etmedikleri gibi her gesit tiizel kiginin
istifade ettigi medeni haklarin kapsamlar1 arasinda da esitlik yoktur.''! Me-
deni haklardan istifade pasif mahiyette bir hak ehliyeti iken, medeni haklar
kullanma yani fiil ehliyeti aktif mahiyette bir kudret, bir ehliyettir. Bu ehliyet
olmasaydi medeni haklardan istifade ehliyetinin manasi olmazds; giinkii me-
deni haklardan tam manasiyla istifade etmek, ancak bu haklarin kullamlma-
styla gergeklegebilir. Medeni haklar1 kullanma ehliyeti bir yandan da haksiz
filden mesul tutulma ehliyetleri "2 seklinde kendini gosterir.'*?

Hiikmi gahs1 gergek sahislardan, medeni haklar1 kullanma sahasinda,
ayiran miihim bir nokta da bunlar arasindaki mahiyet farkindan ileri gelmek-
tedir. $Oyle ki regit miimeyyiz hakiki sahislar medeni haklarini eda ehliyet-
lerini bizzat kullanabilirler, zira onlarin birer varhig: vardir, diistiniir, taginr,
bir fikre ulagir, bunu eliyle, soziiyle, yazisiyla belirtir ve hukuki bir muamele
yapar veya ayni sekilde bir bagka gahsa zarar verir. Halbu ki hitkmi gahsin
maddi bir varligi olmadig i¢in bu gibi hareketlerde de bulunamaz.''*

Islim hukukunda ileride bahsedilecegi gibi hiikmi sahsiyete sahip
olan insan ve mal topluluklar1 hak (viicup) diger ifadeyle medeni haklar-

11 Oztan, s. 62

12 Haksiz Fiil Ehliyeti: Buna sug ehliyeti denebilirse de, cezai ehliyetle karigtirilmasi ihtimali
bulundugundan, sadece haksiz fiil ehliyeti demek daha dogrudur. Haksiz fiil islemek hukuken
caiz olmadigindan bu durumda bir chliyetten bahsedilmesi pek yerinde degildir. Buradaki
chliyetten maksat insanin, haksiz fiilde bulunmak igin baz gartlarla chliyet elde etmesi degil,
islemis oldugu haksiz fiillerden sorumlu ve tazminatla miikellef tutulabilmesi ehliyetidir. (Ve-
lidedeoglu, s. 189)

13 Velidedeoglu, s. 246; Yildirim, Mustafa, Islim ve Medeni Yargilama Hukukunda Tahkim,
Izmir, ts. s. 104.

1% Saymen, s. 77
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dan istifade etme ehliyetlerini temsilcileri veya kayyum adi verilen gergek
sahslar vasitasiyla kullanir. Bu ehliyeti kullanmanin adr artik medeni hak-
lar1 kullanma ehliyetidir. Bu hakkin kullanimi temsilciyi veya kayyumu
ilzam etmez, ancak temsil edilen hitkmi sahs1 hak ve borglar altina sokar.

2) Hiikmi Salnslavda Tavaf ve Dava Ebliyeti

Taraf ehliyeti, davada taraf olabilme ehliyetidir. Medeni hukukda
hiikmi gahislarin da tarat ehliyetine sahip bulundugu kabul edilir. Béylece
tiizel kigiler davaci sifatiyla bir dava agabilecekleri gibi, kendilerine karg
bir dava da yoneltilebilir.

Dava ehliyeti, bir sahsin dogrudan dogruya ya da segtigi bir temsilci
aracihigy ile bir davayr takip etmesi ve usuli muameleler yapabilmesi eh-
liyetidir. Gergek kigiler gibi hitkmi sahislarin da dava ehliyeti vardir.!®
Hiikmi gahislarin dava ehliyetleri hem hak hem de fiil ehliyeti kapsamin-
dadir. Lehlerine haklar sabit olabildigi gibi aleyhlerine de hak ve borglar
sabit olabilmektedir.

3) Hiikmi Salnslarda Fill/Eda Ebliyeti ve Kapsam

Hiikmi sahislarin fiil yani medeni haklari kullanma ehliyeti ger¢ek ki-
silere nazaran farkli durumlar gosterir. Bu farkli durumlar fiil ehliyetinin
sartlarini olugturan belirli bir yagin agilmasi (riigt), temyiz kudretinin var-
lig1 ve kisith (mahcur) olmamak gibi konularin hitkmi gsahislara yabanci
bulunmalarindan meydana gelmektedir. Bu nedenlerle bizzat kendilerinin
organlar1 diginda ve onlar olmaksizin hukuki islemlerde bulunmalarina ve
bu gekilde hukuka aykir1 eylemlerde bulunarak bunlardan dolay1 sorumlu
olmalarina imkan yoktur. Esasen hiikmi gahislarin mahiyet ve biinyeleri
boyle bir durumun gergeklesmesine imkan vermemektedir.'*¢

Fill ehliyeti, Medeni Kanunun 9’uncu maddesinde de belirtildigi gibi,
bir kimsenin kendi davranis1 ile hak iktisap etmesi veya borg altina girme-
sidir. Bunun anlami hukuka uygun fiiller yapabilme ve hukuka aykur: fiil-
lerden sorumlu tutulabilme ehliyetidir.'”

15 Ozsunay, Medeni Hukukumuzda Tiizel Kisiler, s. 70; Oztan, s. 30
16 Kpriilii s. 418
17 Ataay, s. 232. Hukuka aykari fillerden sorumlu tutulabilme ehliyetinden maksat, mevcut bir
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Fiil/eda ehliyetini, gergek sahis dogumla, hitkmi sahis da hemen ku-
rulmakla birden kazanamaz. Fiil ehliyetinin hitkmi sahsa taninip taninma-
masi, tanmnacaksa bunun sinirlarinin ne olacagy, hukuk politikasinca be-
lirlenir. Tslim hukuku agisindan meseleye bakinca fukaha hitkmi sahsilari
hukuk doktirininde taraf ilan ederek leh ve aleyhlerine hak ve borglarin
sabit olacag hiikmiinii vermiglerdir. Ozellikle furu fikih kiilliyatlarinda
vakif, mescid, beytiilmal, tereke, asabe, akile gibi hitkmi gahsiyeti haiz sah-
siyetlerle ilgili olarak leh ve aleyhde bir ¢ok hiikiimler mevcuttur."'® Bu
miiesseselerle ilgili olarak ileride ayrintili bilgi verilecektir.

Pozitif hukuk doktirininde hiikmi sahislarin fiil yani eda ehliyetlerinin
gayeleriyle sinirlandirilmasi gerektigi goriigii hakimdir. Fiil/eda ehliyeti,
muamelat ehliyetidir. Yani sahsin bazi tasarruflari vasitasiyla bir kisim hak-
lar kazanmasi ve bazi tasarruflarla yine bagkas: i¢in bir takim haklar inga
etmesine matuf oldugu ehliyettir.

Islim hukukunda bu ehliyete sahib olanlar, seri tekliflere muhatap
gergek kimseler olarak tesbit edilmigtir. Gergek kisilere taninan eda yani fiil
chliyetinin hitkmi sahsslara taninmadigy bilgisi klasik kaynaklarda mevcut
degildir. Bunun tam aksine tiizel kisilige sahip kurum ve miiesseseler ile il-
gili olarak bu olugumlarin hukuk 6niinde leh ve aleylerine cereyan eden bir
¢ok hiikiimler mevcuttur. Bu bilgiler gercek kisilerdeki eda ehliyeti gibi ¢ok

tonksiyonel ve kapsamli olmadigini da séyleyemek miimkiindiir.

Gergek kisiler eda ehliyetine regid olarak biilug ¢agina ulaginca sahib

borg ilisigine aykur: bir tavir ve hareketleri dolayisiyla bor¢lunun sorumlu tutulabilmesi ehliyeti
ile haksiz fiilden sorumlu tutulabilme ehliyetidir. Doktrinde hukuka aykur: fiillerden sorumlu
tutulabilme ehliyeti yerine genel olarak haksiz fiil ehliyeti denilmekte ise de bu deyim, huku-
ka aykir fiillerden sorumlu tutulabilme ehliyetini haksiz fiillere inhisar ettirmig goriinmek-
te, borca aykiriliklardan sorumlu tutulabilme ehliyetini belirtmeye yeterli bulunmamaktadr.
Diger taraftan Velidedeoglu’nun hakh olarak belirttigi {izere, haksiz fiil ehliyeti ibaresi ile kas-
tolunan, “insanin haksiz fiilde bulunabilmek i¢in baz: sartlarla ehliyet elde etmesi degil, onun
islemis oldugu haksiz fiillerden mesul ve tazminatla miikellef tutulabilmesi ehliyetidir. Alman
hukukgularindan Schwarz, hukuka aykari fiillerden sorumlu tutulabilme ehliyetine kusur ehli-
yeti veya mes’uliyet yahut da isnat ehliyeti denilmesinin daha yerinde olacagini belirtmektedir.
(Ataay, s. 233)

U8 Buhad, VI, 359; Buhti, Serhu Miinteha’l-Iridar, Beyrut, ts. 11, 608-647; Muhammed Ibn
Ahmed, Fethu’r-Rahim ala Fikhi’l-Imami Malik bi’l-Edilleti, Kahire, 1969, 111, 144.
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olur.'”” Hiikmi sahslar da eda/fiil ehliyetine kurulduklari andan itibaren
sahip olur. Bunlar hakkinda gergek sahisda oldugu gibi riist ve temyiz gag1
soz konusu yoktur.

Fiil ehliyetini hak ehliyeti ile karigtirmamak gerekir. Fiil ehliyeti, bir
sahsin bizzat kendi fiilleri ile haklar ve borglar kurabilmesi ehliyetidir. Hak
chliyetine sahip bulunabilmek igin hitkmi gahis olarak kurulmus bulunmak
ve hakiki gahislarda ise, sag dogmus olmak yeterlidir. Hatta sag dogmak
sartiyla Islim hukukunda cenin dahi ana rahmine diistiigii andan itibaren
hak/viicup ehliyetine sahiptir. ' Hiitkmi sahislarin fiil ehliyetine sahip
olmasi i¢in onlarin kanunda 6ngoriilen organlara sahip olmasini istemis-
tir. Hitkmi gahislar organlari vasitasiyla fiil ehliyetlerini kazanirlar. Medenti
Kanunun 47’inci maddesinde agikga, hitkmi sahsin fiil ehliyetine organ-
lar1 vasitasiyla sahip olacag: belirtilmistir. Maddeye gore hitkmi sahislarin
medeni haklar1 kullanma yetkileri, kanuna ve nizamnamelerine gore bu
husus igin gerekli organlara sahip olmalariyla baglar. Bu durumda, hiikmi
sahislarin fiil ehliyetine sahip olmasi, kanunda 6ngoriilen organlara sahip
olmasiyla miimkiindiir.

Hiikmi sahislarin fiil ehliyetinin kapsami da gergek kisilerin fiil eh-
liyetinin kapsami gibidir. Hitkmi gahislarin fiil ehliyeti igine, hukuki
islem; dava ehliyeti ve haksiz eylemlerden sorumlu olma ehliyeti girer.
Hiikmi sahsslar de her tiirlii hukuki iglemi organlart aracilig: ile yapabi-
lirler. Ancak yapilan bu iglemlerin tiizel kiginin ugrag1 alan1 ve amaciyla
ilgili olmas1 gerekir. Hitkmi gahislar amacina uygun bazi mallar1 edinme,
bazi hizmetlerden yararlanma, bazi degerleri elde etme ve belirli 6deme-
lerde bulunmak tizere organlari aracihigyla iradesini agiklayip hukuki is-
lemler yapabilir.'!

Islam hukuk bilginleri ed4 chliyetinin kapsamini gergek kisiyi esas ala-
rak muamelat ve ibadati icine alacak sekilde ifade etmiglerdir. Onlar eda
chliyetini, “insanin sorumlu olacak gekilde ser’an muteber baz fiiller igle-

19 Ebty Zehra, Usul, s. 333

120 bl Zehra, Usul, s. 330; Mardini, Hukuku Medeniye Dersleri (Sahsin Hukuku), s. 4; MK
md.27/11.

121 7evkliler, s. 409
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mesi ve kendisinden bir kisim ilzam edici mesru’ tasarruflar sadir olmasi
saldhiyetidir” tarzinda tanimlamiglardir.'?

Islam hukukgularimin bu tanimlamasinda gercek kisilerin ibadet ha-
vatlarina ait konularin eda ehliyeti kapsaminda olmast olagan bir tanimla-
ma olarak kargimiza ¢ikmasi dogaldir. Zira insanin fiillerini hiir ve 6zgiir
bir bi¢imde pratige yansitabilmesi ancak eda/fiil ehliyetiyle miimkiindiir.
Ayni zamanda insanin temelde vahyin muhatab: olarak telakki edilme-
si fikri onun sadece muamelat hayati degil ibadet hayatininda oldugunu
gostermektedir.

Hiikmi gahislar haksiz eylemlerden sorumlu olma ehliyetine de sahip-
tirler. Ancak, tiizel kisinin organlarinin hukuka aykir1 eylemlerinden so-
rumlu olabilmesi i¢in eylemi yapanin gergekten organ niteliginde olmas:
ve eylemi organlik gorevini yaparken yani hitkmi gahsin iglerini yiiriitiir-
ken iglemesi gerekir.

Hiikmi sahislar, hukuki eylem ehliyeti ve hukuka aykirt eylemlerden
sorumlu olma ehliyetine kargilik olarak, dava ehliyetine de sahiptir. Sahip
olabildigi haklar ve borglarla ilgili davalarda hiikmi gahis dava yeteneginin
gerektirdigi her tiirlii iglemleri yapabilir.'??

4) Hitkmi Salsiarim Cezai Sorumluluklar

Hiikmi sahislarin cezai mesuliyete haiz olup olamayacaklar1 konusu
doktrinde ¢okga tartigtlmigtir. Gerek hitkmi gahislarin mahiyeti hakkindaki
tiksiyon ve gerekse klasik ceza mektebi goriigleri onlara boyle bir mesuli-
yet tanimaya miisait degildi. Fransiz ihtilali ve onu takip eden devirlerde
hiikmii gahislara hig de iyi bir nazarla bakmayan kanun koyucular onlarin
olusumlarini miimkiin oldugu nisbette onleyici tedbirler alarak faaliyet sa-
halarini oldukga sinirlamiglardi. Fakat hitkmii gahislarin kanunun bir icadi
olmamasi kanunlarin biitiin zorlayicr hiikiimlerine ragmen onlarin bir re-
alite olarak kendilerini zorla empoze ettirmeleri, iktisadi ve ticari hayatin
icaplar1 hitkmi sahislara daha bagka bir nazarla bakmaya kanun koruyucu-

larin1 sevketmigtir.

122 Ebt Zehra, Usul, s. 333
123 7evKliler, s. 410
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Doktrin sahasindaki yeni realite nazariyesi ceza hukukundaki pozitif
ckoliin inkigafi, toplumsal miidafaa fikri, suglu {izerindeki sosyal hayatin
ve toplumun tesirlerinin tetkikiyle meydana ¢ikan yeni anlayiglar hitkmi
sahislarin hi¢ olmazsa kanuna karg1 gelebilecekleri ve hakikaten de gel-
mekte ve olduklarini ortya koydu. Bunun igindir ki hitkmi gahislarin
cezal mesuliyeti aleyhine ileri siiriilen biitiin teorik itirazlara ragmen on-
larin cezai miieyyide altina alinmasi toplumsal menfaatin geregi oldugu
anlagilmaya baglandi. Iste bu sebeplerdendir ki boyle bir mesuliyete bir
¢ok bakimdan itiraz edenler bile hayatin bu icaplart ve gelismesi kargi-
sinda hi¢ olmazsa emniyet tedbirlerinin tatbik edilmesi lazim geldigini

kabul etmek zorunda kaldilar.

Hiikmi gahislarin sug sayilabilecek fiil ve hareketlerde bulunabilmeleri
miimkiindiir. Durum béyle olunca onlar bu fiillerinden dolayr sorumlu
tutmak her halde adalete de uygun diisecektir. Boyle organize bir toplu-
lugun yaptig1 hareketin sorumlulugunu birka¢ miinferit gahis olan uzuv-
lara yiikletmek cezadan beklenen gayeleri saglamadig: gibi asil sugluyu da
serbest birakmak anlamina gelirdi. Biitiin bu zaruretler dolaysiyladir ki
onlara boyle bir mesuliyetin taninmasi kendilerini umumi inzibata, kanun
hiikiimlerine daha fazla riayete mecbur kilacag: gibi her halde adalet te-
lakkilerine de daha uygun diisecektir, sorumlu tutulmalar1 adalete daha

uygun olacaktir.'?*

Islam ceza hukunda cezalarin sahsiligi esastir. Yani herkes kendi fiilin-
den sahsen sorumludur.'® Cezanin gahsiligi prensibine gore islenen her
hangi bir sug ister gergek sahis isterse hitkmi sahis olsun kargiliksiz kala-
maz. Gergek sahis veya hitkmi sahsin ihlal edilen hak ve menfaatlar1 hukuk
nazarinda sug¢ kapsaminda degerlendirilerek bunlarla ilgili diizenlemeler
yapilarak kanun oniinde hem gergek hem de hitkmi sahislar sugun mag-
duru sayilmuglardir. Devlet, beytiilmal, vakif, akile, gibi miiesseselerin hak
ve borglar altina girip kanun 6niinde leh ve aleyhlerine cezalarin terettiip

124 Giiral Jale, Hiikmi Sahislart Cezai Mesuliyetleri, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Say1,1- 4, Cilt, IV, Ankara, 1947, s. 96

125 Karaman, Anahatlariyla Islim Hukuku, 1, 239; Dagci, Samil, IslAim Ceza Hukukunda Sahisla-
ra Karg1 Miiessir Fiiller, Ankara, 1996, s. 35
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ettigi ile ilgili hitkiimler fikih kitaplarinda mevcuttur.'* Ayrica bunlara
ilave olarak ister gergek ister hitkmi sahislarin olsun hak ve hukuklarinin
¢ignenmesi durumunda bunlarin kanunca dikkate alindigi, gerektiginde
zayi olan hak ve hukuklarinin tazmini hakkinda doktrinde hiikiimler vaz
edildigi goriilmektedir.

Hiikmi gahislarin cezai sorumluluklari ceza hukukuna ait olmakla bera-
ber bu konu ceza hukuku sahasinda ¢gok miinakagalara yol agnug ve bu mii-
nakagalara hiikmi gahislarin farazi veya hakiki gahis olmasi noktasi etrafinda
donmiistiir. Esas olan ceza hukukunda cezalarin gahsi olmasi prensibi hakim-
dir. Hitkmi sahislarin farazi birer gahis birer sahis oldugunu kabul edenler,
hiikmi gahs1 degil onu tegkil eden kimseler arasinda sugu isleyeni takip etmek
lazim geldigini ileri stirerler. Hakiki sahsiyet taraftarlarina gelince bunlar
hitkm1 gahsin miistakil ve kollektif bir iradesi olacagini kabul ettiklerinden
hitkmi gahsin sug faili olabilecegini ve binaenaleyh ceza yoniiyle mesul ola-
caklarini kabul ederler. Ancak hakiki sahislara tatbik edilen cezalar1 aynen
hiitkmi gahislara tatbik etmek kabil olmadigindan hiikmi gahislarin mahiyet-
lerine gore ceza tayin etmek lazim olacaktir. Mali cezalara buna 6rnek veri-
lebilir. Bunun gibi 6liim cezasi yerine hiikmi sahsin feshine gidilebilir. Fakat
hapis cezasi kabili takbit degildir. Bu fikir oldukga yeni bir fikir degildir.'?”

Mesela Islim ceza hukukunda kasime adi verilen &zel bir yemin ve
ayni zamanda adli delil olan bir uygulama so6z konusudur,'”® buna gore
bir kdy civarinda adam 6ldiirme suqu iglenir ve faili meydana ¢itkmazsa, bu
sugtan dolayr koy halkindan elli kigiye yemin verdirilir'® ve neticeye gore
bu tazminat olan diyet koye yiikletilir, yani kdy vey mahalle halki bundan
cezaen mesul olduklart igin diyeti topluluk halinde 6derler.’® Oldiirme
olaymnin meydana geldigi yere gore mali cezayr 6deyen kimseler de orada
bulunan kisilerdir. Mesela gemide cinayet iglenmis ise ceza sorumlulugu
gemidekilere, bir mahalle mescidinde olmusg ise mescid ahalisine, kimsenin

126 Merginani, IV, 226; Halebi, 11, 344, 345; Ibn Riigd, 11, 412, 413

127 Saymen, s. 85

128 Bardakoglu, “Kasime” TDVIA,XXIV, s, 528.

129 Elli kigini yemin etmesi konusunda ki hadislerle ilgili bkz: Buhari, Diydt, 22; Miislim, Kasime,
I, Tirmizi, Diyit, 23.

130 Kasant, VII, 286; Haleb, 11, 314.
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miilkii olamayan biiyiik bir yolda oldiiriilmiig bulunan kimsenin diyeti olan
mali cezayr beytiilmal 6demek zorundadir.’*! Bu ifadeler bize insanlarin
meydana getirdikleri hukuk kargisinda insanin digindaki olugumlarin da
muhatap kabul edilip hak ve sorumluluklara ehil olduklar: fikrini vermek-
tedir. Sonug itibariyle ger¢ek sahiglarin diginda hak sujesi olan hiitkmi sahis-
larda mali ceza sorumluluklariyla karg1 kargiyadirlar. Fakat bunlara hapis,
dévme gibi cezalar uygulamak yapilari geregi miimkiin degildir.

Fikih kiilliyatlarinda devlet, vakif gibi miiesseselerin fiil ehliyetlerini
kullanirken yerine getirmedikleri ytikiimliiliik ve borglardan dolayr sorum-
lu tutulduklar1 ve hatta mali cezalarla cezalandirildigr hakkinda kaynak-
larda bilgiler mevcuttur. Devletin tazminat 6demesi, vakif miitevelisinin
tiiziik ve yonetmeliklere aykir1 iglem yapmasi gibi.

Muasir Islim Ceza Hukukgularindan Abdulkadir Udeh, “Islim hu-
kukgularinin gok eski donemlerden beri hitkmi sahsiyet fikrini kabul et-
tiklerini beytiilmal, vakif, medreseler, ferdi ve toplumsal ihtiyaglari temin
maksadina yonelik olugturulan han ve kervansaray gibi barmaklari, hasta-
neleri ve benzeri yerleri gahsiyet olarak telakki etmislerdir. Bu kurum ve
miiesseselere miilkiyet ve tasarruf hakki tanimiglardir, fakat bu kurumlari
cezai sorumluluga kars1 ehliyetli gormemiglerdir. Ciinkii sorumluluk idrak
ve ihtiyara dayanir. Hitkmi gahislarda ise ihtiyar ve idrak yoktur. Eger
hitkmi sahislar1 yoneten miitevelli konumunda olan kimse veya kimseler
bu kurumlar1 yonetirken yasak bir fiil iglerlerse tistelik bu fiil hitkmi sahsin
faydasina bile olsa bu davraniglarindan dolay: kendileri sorumlu tutulduk-
larin1” ifade etmektedir.'3

Cezai sorumluluk hiikmi gahsiyete sahip kurumlarin yoneticilerine
veya manevi gahsiyeti temsil eden gergek kisilere terettiip ettigine gore,
hitkmi sahsiyete sahip olan kurumlarin cezalandirilmas: miimkiindiir.
Hiikmi sahsiyete sahip miiesseseler, toplum diizen ve emniyetine zarar
verecek mahiyette olan fiillerinden dolayr onlar agisindan sinirh hitkiimler
getirmek imkani vardir.'3

131 Halebi, 11, 315
132 Udeh Abdulkadir, er-Tesriiil-Cindi’l-Islimi, (I-11), Beyrut, 1, 393 -394
133 Udeh, 394; Hiikmi sahislarin cezai sorumluluklariyla ilgili olarak daha fazla bilgi igin bkz;
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5) Hiilemi Sabslavim Yararlandyjr Haklar
Hiikmi gahislarin gergek kigilerin sahip oldugu bazi haklar bakimin-

dan ayn1 haklara sahip olmalarinin yaninda bazi farkli haklart da s6z konu-
sudur. Gergek kisilerdeki sinirli hayat, hitkmi sahislarda hitkmi sahsiyetin
devam ettigi siirece varhigini gosterir. Gergek kisilerde 6liimle birlikte bir
gok hakkin kullanilmasi s6z konusu olamaz. Hiikmi gahislarin ancak feshi
s6z konusu olabilir, onun diginda hiikmi gahsiyetteki amag ve gaye birlik-
tegini olugturan mal ve insan topluluklart devam ettikleri siirece tiizel ki-
silik hayatiyetini devam ettirir. Hitkmi sahislarin malvarligi, sahis varlig,
kigilik haklar1 gibi bir ¢ok haklar1 s6z konusudur.

a. Malvarligr Haklar:

Hiikmi gahislar ilke olarak biinyelerine uygun diistiigii ol¢iide her
tiirlii malvarlig1 yani mamelek haklarina ve borglara ehildir. Borglar hu-
kukundan dogan hak ve borglardan oldugu kadar, ilke olarak ayni hak-
lardan da yararlanirlar.’®* Hitkmi sahislarin tacir sifati bulundugu tak-
dirde, bunlar da ticaret tinvani kullanmaya mezun ve mecburdurlar. Bazi
hiikm1 gahislar i¢in malvarlig haklarina iligkin kanuni sinirlamalar da s6z
konusudur.

Klasik fikih kitaplarinda da hitkmi gahsiyete sahip kurum ve miiesse-
selerin hak ve borglara ehil olmasi onlarin bir ¢ok tasarrufda bulunmalarini
temin etmektedir. Hitkmi gahislarin gergek sahislar gibi sahsi ve ayni hak-
lara sahipligi s6z konusudur. Hiikmi sahislar kanun kargisinda hem ger-
gek sahiglar hem de hitkmi sahuslar kargisinda alacakli ve borglu konumuna
diigebilirler. Kanun 6niinde hak sahibi olunan bir miilkiyetin tasarrufunun
ihtilafinda kanun 6niinde sorumlu tutulabilirler. Hitkmi sahislarin miilki-
yet edinme haklar1 ve malik olduklart mevzu tizerindeki her tiirlii haklart
ayni hak durumudur. Sahip olunan bu miilkde hiikmi gahsin gergek sahis
gibi yetki ve tasarrufu s6z konusudur.'?

Esen Hiiseyin, Islim’da Sug ve Ceza “Islim Hukukunda Cezai Sorumluluk” Tzmir, 2006, s.
73-73.

134 Waline, a.g.m., s. 320.

135 Zerka, 111, 18, 19

121



IsLAM Hukuku AcisiNpDAN HUkMi SAHSIYET

b. Sahisvarligr Haklar:

Modern/pozitif hukukda gergek kisiler gibi hitkmi sahuslar da gahus-
varligi haklarindan yararlanabilirler. Ornegin hiikmi sahuslarin ad iizerin-
deki haklardan yararlanabilmeleri miimkiindiir."* Hiikmi sahislar adla-
rin1 kanuni hiikiimler gergevesinde serbestge kullanirlar'®” ayni zamanda
gergek kigiler gibi ikametgahlar1 bulunmasi gereklidir. '3

Islim hukuku agisindan da hitkmi sahslarin mesela vakaf ve mescit-
lerin veya daha bagka hiikmi gahislarin gahsi haklar adina isim ve ikamet-
gahlarinin bulunmasinin hukuken higbir sakincast yoktur. Aksine hitkmi
sahis olan bu varliklarin yasalar 6niinde hak ve borglar agisindan sorumlu-
luklarini yerine getirmesi daha kolay olacak ve bir gok hukuki kargasanin
olmasinin Oniine ge¢ilmig olacaktir. Hitkmi sahislarin gerek gergek sahislar
gerekse diger hitkmi sahislar kargisinda isim ve ikametgah durumlarinin
olmasi belki de hukukun rahat iglemesi ve haklarin zayi olmamast agisin-
dan zaruri bir durum olarak kargimiza gtkmaktadir.

c. Kisilik Haklar1

Genel olarak hitkmi gahislarin yararlanabilecegi baglica kisilik haklart
sunlardir. Tlk olarak hiikmi sahslar isim {izerindeki korumadan yararlana-
bilirler. Burada yag, cins ya da hisimlik geregi sadece gergek kisilere 6zgii
bir hak s6z konusu olmadigindan, adin korunmasina iligkin davalar tiizel
kigiler tarafindan da agilabilir. Bundan bagka hitkmi gahislarin belli bir 6l-
giide sosyal onuru da mevcuttur.'?

d. Hitkmi Sahislarm Medeni Haklar1 Kullanma Sekli

Hiikmi gahis bizzat kendisi faaliyete gegerek medeni haklarini kullan-
maya mabhiyeti itibariyle muktedir olmadig1 i¢in hakiki gahislar vasitasiy-
la bu haklar1 kullanmak mecburiyetinde kalacaktir. Bu hakiki sahislar da
hitkmi gahsiyetin organt durumundadirlar. Bu organlar hiitkmi gahislarin
tiil yani eda ehliyeti gergeklestiren uzuvlardir.

136 Ozsunay, Medeni Hukukumuzda Tiizel Kisiler, s. 67; Zevkliler, s. 405.
137 Oguzman-Seligi, s. 120.

138 Ozsunay, s. 67; Zevkliler, s. 405.

139 Ozsunay, s. 68.
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Organ nazariyesini ilk ortaya atan meshur Alman hukukgusu ve Cer-
manist mektebinin kurucusu Gierke’dir. Bu nazariyeye gore, hitkmi gahis
i¢in hareket eden hakiki gahislar bu hitkmi sahistan dogarlar, onun iginde-
dirler ve bir pargasidirlar.'*

Organ, hitkmi sahsin kanun maddeleri, hitkmi sahsin esas mukavelesi
veya tiiziigii veya i¢ talimatnamesiyle, yetkili kilinan ve hiikmi gahis i¢in
onemli olan gorevleri devaml ve bagimsiz olarak, gerek {igiincii gahislarla
olan miinasebetlerde, ger¢ek tiizel kiginin i¢ teskilatinda yerine getirmesi
igin, yetkili kilinan veya kendisine bu tip gorevleri fiilen ve diga belli olacak
sekilde bagimsiz ifa yetkisi verilen sahis veya sahis gruplaridir. Bu hitkmi
sahsiyete sahip devlette devlet bagkan1 veya vekil, vakif kurumunda, miite-
velli heyeti, cami veya mescitlerde yoneticiler, ortakliklarda ortaklig1 temsil
eden kisi veya kisiler seklinde tezahiir eder.

Kanunda, dernek tiiziigiinde veya vakif senedinde organlar agikga be-
lirtilmig, gorevleri ve yetkileri agiklanmug ise, bunlarin tespiti giiglitk mey-
dana getirmez. Ancak kanunda, tiiziikte belirtilmemis olsa da tiizel kiginin
fonksiyonlarini yerine getirmesi hususunda kendisine fiilen yetki verilenler
de, organ kabul edilmektedir. Organ kavraminin genis tutulmasi, biiyiik
haksizliklarin 6nlenmesi agisindan, sorumlulugun daha adil dagitiimasi
yoniinden uygun olur. Uygulamada ve doktrinde, miidiir, sube miidiirii,
genel sekreter, kayyim, tasfiye memurlar1 da organ sayilmaktadir.'*!

Hiikmi gahsin fonksiyonlarini kanuna veya hitkmi gahsin tiiziigiine
gore bagimsiz olarak yerine getirmek lizere segilen veya atanan ya da ken-
disine bu fonksiyonlari bagimsiz bir gekilde yerine getirme yetkisi fiilen ve
digardan belli olacak bi¢imde verilen kisi veya kisi gruplarina, organ adi
verilir. Hitkmi gahsin organindan s6z edebilmek i¢in, onun mutlaka tiizel
kiginin irade ve karar organi olmasi zorunlu degildir. Onun igindir ki genel
kurul, yonetim kurulu ve denetleme kurulu yaninda, ¢esitli yoneticiler de
tiizel kiginin organt sayilabilir.!*2

Bir hitkmi sahsin birbirinden ayr1 muhtelif uzuvlart olabilir. Bu tak-

140 Saymen, s. 78; Zevkliler, s. 407.
141 Oztan, s. 32
142 Ozsunay, s. 72.
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dirde uzuvlar arasinda bir i boliimii ve yetki taksimi mevcuttur. Bunlar-
dan her biri muayyen bir hareket sahasinda hitkmi gahs1 temsil eder ve bu
saha diginda uzuv sifatin1 kaybederler ve artik yaptig: tasarruf da hitkmi
sahsiyete izafe edilemez. Bir idari makamin tegri uzvunun yetki sahasina
giren bir tasarrufu yapmast mesela bir kanun koymasi veyahut bir kazéi
karar vermesi halinde bu tasarruflarin yok sayilmasi gibi. Her uzvun bu
hareket sahasina yetki denilir. '*3

Onemli bir nokta da organ ile miimessil veya vekil arasinda bariz bir
tark vardir ki, miimessil, temsil ettigi kimsenin degil, kendi iradesini beyan
eder; o bir vasita bir haberci de degildir. Vakia, hitkmi gahsin organi, uzvu
da oncelikle bir vasita olmayip hiikmi sahsin kendinden bir pargadir. Tem-
silci gibi bir bagkas: tarafindan temsil veya vekalet, hizmet gibi vazifeler-
den biriyle gorevlendirilmis olmayip, hiitkmi sahsin sanki beyni, agz1 gibi
kendi iradesini hitkmi sahsin iradesi yaparak, onun ndm ve hesabina degil,
fakat dogrudan dogruya kendisi hareket etmek suretiyle hitkmi gahsi ala-
caklt mevkiine koyabilmekte veya bor¢landirmaktadir.'**

a) Hiikmi Salslavin Organlarvin Tiirvler:

Hiikmi gahuslarin biinyelerine uygun olarak ¢esitli organlarin varhigi 6n-
gortlmiigtiir. Organlar belirli Slgiilere gore bazi ayirimlara tabi tutulabilir.

1) Kanuni Organlar

Her hiitkmi sahis tipinde bulunmasi kanundan otiirii zorunlu ve ge-
rekli olan organlar, hitkmi sahsin kanuni organlarini olugturur. Kanuni
organlar esas itibariyle hitkmi gahsin iradesinin olugmasini saglayan irade
organt ile hitkmi gahsin iradesine uygun olarak onu igte yoneten, diga kargi
taaliyete gegmesini saglayan temsil organidir.'*

Zorunlu organlar hitkmi gahsin fiil ehliyetini kazanabilmesi igin, ka-
nunen bulunmasi gerekli olan organdir. Bu organlar tibir-i ciizse teseb-
biisiin kumanda manivelasini ellerinde tutarlar. Dernekler igin zorunlu

143 Onar, s. 448
144 Birsen, s. 218
145 Akipek, Akintiirk, s. 285
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organ, genel kurul, yonetim kurulu ve kontrol orgamdir. Vakiflarda yo-
netim organi, zorunlu organdir.'*

2) Iradi Organiar

Kanuni, yani zorunla organlar hakkindaki hiikiimler sakli kalmak
tizere her hitkmi gahis, kendi biinyesine uygun gelecek sekilde orgiitlen-
mek yetkisine sahiptir. Bagka deyigle her hitkmi gahis, amacina ulagmak
i¢in gerekli gordiigii iglerin yapilmasini saglayacak organlara da sahip ola-
bilir. Bu organlarin neler olacag: kurulug sirasinda tiiziikte, vakif senedin-
de ya da esas sozlesmede gosterilecegi gibi, sonradan alinacak kararlarla
da belirlenebilir. Bu tamamu ile hitkmi gahsin iradesine kalmug bir istir. Bu
sebepledir ki, bu tiir organlara iradi organlar denilmektedir. Mesela da-
nmigma kurulu, haysiyet divani, bilim kurulu, onur kurulu vs. gibi organlar
iradi organ ornekleridir.'*

Hiikmi sahsin ve diger organlarin davranig bigimini belirleyen ve
hitkmi gahsin i¢ varhigina iliskin kararlar alan organlara, karar organi adi
verilir.!*® Karar organi diger organlara direktif verir. Mesela derneklerde,
sirketlerde genel kurul bir karar organidir.

e) Hiikmi Sahsim Aywicy Ozelliklers

Birden fazla gergek kiginin bir araya gelmesi ile mutlaka bir hitkmi gahis
ortaya ¢ikmaz. Bunun gibi miisterek bir gayenin takibi igin bir ¢ok kiginin
birlesmis, miigterek haklar kazanmig olmasi veya birlikte borg altina girme-
si de bunlara ayr1 bir gahsiyet kazandirmaz. Ayni zamanda bir kag kiginin
mallarin1 bir araya getirmesiyle ortaklik kurmalariyla ve miras birakanin oli-
miinden sonra ortaya ¢ikan bir ortakligin da hitkmi sahis olmaz.'*

Mesela kari, koca ve bir de gocuklardan ibaret olan bir ailede iig kisi-
den miitegekkil bir topluluk varsa da kadin ve erkegin evlenmesi ile kuru-
lan bu ev birligi hitkm1 sahsiyeti haiz degildir.'*

146 Oztan, s. 33

47 Akipek, Alantiirk, s. 285

148 Ozsunay, s. 73; Oztan, s. 32
149 Oztan, s. 4

150 Birsen, s. 202
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Fertlerden tegekkiil eden hiikmi sahista, fertler kendi sahsiyetlerini
kaybeder ve bir biitliniin pargalar1 seklini alirlar. Bu fertlerin hakiki sahsi-
yetlerinin hig¢ bir ehemmiyeti yoktur, birinin yerine diger biri ikame edi-
lebilir ve hitkmi sahis hi¢ bir degisiklik kaydetmez. Bu zaman zaman, ne-
silden nesile degisen sahislar miigterek bir menfaatin tatmini i¢in lizumlu
gayretlerin bir hiizmesini temsil eder.'™ Tipki hakiki sahislar gibi daha
once de ifade ettigimiz gibi hitkmi sahislarin da isimleri ve ikametgahlari
vardir.’? Bu kurum ve miiesseseler de bir devlete baghdirlar; yani bir
vatandaglik durumuna sahiptirler. Hitkmi sahislarin bir devlete bagliliklar

medeni hukukun konusu diginda kalir.'*3

O halde bir gahis veya mal toplulugunun bagimsiz bir sahsiyet kazan-
mas1, hak sujesi olmasi, onun bazi 6zellikleri tagimasina baghdir,'** bu
ozellikler tiizel kisiligin ayiric1 6zellikleridir.

a. miisterek ve siirekli bir amag; amag, kisi topluluklarinda ortak bir
menfaatin karsilanmasidir. Burada s6z konusu olan amag ve menfaat, top-
lulugu meydana getirenlerin kigisel menfaatinin iistiinde ortak olan daha
genel bir menfaattir. S6z konusu menfaat kazang paylagmaya yonelik ola-
bilecegi gibi, manevi de olabilir.'*®

b. bagimsizlik vasfi; hitkmi gahis taninmig kisi ve mal topluluklart
bagimsiz bir kisilige sahiptir. Kisi toplulugunda bagimsizlik, biinyesinde
birlegen kisilere karsidir. Ugiincii kigilere kargi da hitkmi sahis bagimsiz
bir hak sujesi olarak hukuki iliskiler kurar. Kazandig1 mal varligt degerle-
ri, iiye ve ortaklarinin malvarlig: degerleriyle karismaz, bagimsiz olarak ta-
mamen hiitkmi gahsa ait olur. Bagimsizlik, hitkmi sahsin igeriye ve disariya
karg1 bir varligini zorunlu kilar.

c. orgiitlenme unsuru; kisi ve mal toplulugunun gayesinin gergekles-
mesi igin, orgiitlenmig olmasi gerekir. Bu ise toplulugun organlara sahip
olmasi ile miimkiindiir. Zira topluluklar iradelerini bu organlar: vasitasiy-

151 Saymen, s. 6.

152 Wallac, s. 99; Mardini, Hukuku Medeniye Dersleri (Sahsin Hukuku), s. 101.
153 Ataay, s. 229.

154 Oztan, s. 4.

155 Oguzman-Seligi, s. 106.
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la agiklayabilirler.’® Bu organlar sayesinde hiikmi gahis hukuk alaninda
bagimsiz olarak varhgim etkili kilabilir. Orgiitlenmemis bir topluluk ba-
gimsiz bir hak sujesi olmaz.

) Hiilemi Sahsin Sona Evmesi

Yaradilig icabr insanlara has olan yag ve bunun ehliyet bakimindan
olan bir takim hukuki neticeleri, 6liimle insan gahsiyetinin zevali gibi hu-
suslar hitkm1 gahuslar i¢in gegerli degildir. Gergekte bir ticari miiessesenin
su kadar bir yillik bir hayat1 oldugu veya bir devletin filan yilda kuruldugu
sOylenir ise de bu, ge¢mis yillarin hesabiyla o hiikmi gahsin ka¢ yaginda
oldugunu degil, aksine uzun yillar hayatiyetini devam ettirebilmis olmasi
yoniiyle ticari itibarinin arttigini, devletin ise saglam esaslara dayanarak
uzun miiddet ayakta oldugunu ifade eder. Yoksa hitkmi gahislarin yag1 ve
Oliimii mevzu bahis olmaz.'s”

Hiikmi sahislar kural olarak uzun vadeli ve devaml islere girisebil-
mek amaciyla kurulurlar; fakat tiizel kisilerin de bazi hallerde sona ermesi
miimkiindiir. Medeni Kanunda tiizel kisilerin sona ermesine iliskin genel
hiikiimler 6ngoriilmemis, bunlarin sona ermesine iligkin hiikiimler, ilgili
miiesseselerde 6zel hiikiimler seklinde diizenlenmigtir. '*

Binaenaleyh teori bakimindan hiitkmi sahislarin hayati sonsuzdur ve
tatbikattaki goriiniigli itibariyle de yillar ve yiizyillarca devam eder. Ancak,
nasil ki insanlar oliimle hak sahibi olmaktan ¢ikiyorlarsa, hitkmi gahislar
da gesitli sebeplerden dolay: sona ererler. Hitkmi sahsiyetin sona ermesi:

infisah (dagilma) ve fesih (dagitma) olmak tizere iki sekildedir.

1) Infisah

Infisah yani dagilma, cemiyet faaliyetinin, disaridan veya igeriden hig
bir miidahale veya karar olmaksizin kendiliginden sona ermesi ve hitkmi
sahsiyetin ortadan kalkmasi demektir ki bunu hakiki sahislardaki tabii
oliime benzetmek miimkiindiir.'*

156 Oztan, s. 6.

157 Birsen, s. 222; Goktiirk, s. 206.

158 Oztan, s. 21; Velidedeoglu, s. 287; Goktiirk, s. 206.
159 Velidedeoglu, s. 287; Akipek, Akintiirk, s. 291
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2) Fesih

Hiikmi gahislarin gahsiyetinin bir kararla sora erdirilmesine fesih ya
da dagitilma denir. Hitkmi sahsiyetin feshedilmesi ya da dagitilmasi, ya
bizzat kendisinin veya hakimin verecegi bir kararla hitkmi sahsin ortadan
kaldirilmas: demektir. '

Hiikmi gahsiyetin ortadan kalkmasiyla birlikte ortaya topluluga ait
para ile Olgiilebilen alacak ve borglarin, yani mal varhiginin gelecegini be-
lirleme problemi ortaya ¢ikmaktadir. Belirlemenin yapilabilmesi igin 6nce
hitkmi gahsa ait alacaklarin toplanmasi ve borglarin 6denmesi gerekir. Yani
ilk once yapilacak iglem, hitkmi sahsin malvarliginin tasfiyesidir. Tasfiye
isleminden sonra hitkmi sahsin artan mal fazlasinin kime ait olacags, yani
tahsis sorunu ortaya ¢ikar.

Tasfiyeden maksat sona eren hiitkmi gahsin biitiin iligiklerini kes-
mektir; yani devam etmekte olan biitiin muamelelerini sonuglandirmak,
hitkmi sahsin borglart varsa bunlar1 6demek, alacaklari varsa tahsil etmek,
davalar goriiliiyorsa bunlar1 sona erdirmek, hiitkmi gahsin azalari varsa
bunlarin hitkmi sahisla olan alakasini kesmek.'¢!

Tahsisten maksat, hitkmi sahsin mallarini tasfiye olunduktan sonra
geriye bir gey kaldigi takdirde, bu bakiyenin kime ait olacagidir.'*? Tas-
tiyesi tamamlanan hiitkmi gahsin safi mal varliginin kime tahsis edilecegi
konusunda biitiin hitkmi gahislar1 kapsayacak bigimdeki genel bir hiikiim
Medeni Kanunun 50’nci maddesinde bulunmaktadir.'¢?

160 Waline, a.g.m., s. 321; Goktiirk, s. 207

161 7 evkliler, s. 412

162 Saymen, s. 89

163 MK.md. Zeval bulan hiikmi gahsin mallar1 kanunda, nizamnimesinde veya tesis senedinde hi-
lafina hiikiimler bulunmaz yahut salahiyettar uzvu hilafina karar vermis olmazsa gayesinin taal-
luk ettigi hukuku amme miiesseselerine intikal eder. Bu mallarin evvelki ciheti tahsisi miimkiin
mertebe muhafaza edilir. Gayesi kanuna veya genel adaba aykirt oldugu igin hikim tarafindan
feshedilen hitkmi sahsiyetlerin mallari, hilifina déir olan sartlara bakilmaksizin hukuku amme
miiessesesine intikal eder.
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HUKMI SAHSIYET
X

A- GENEL ANLAMDA ISLAM HUKUKU ACISINDAN
HUKMI SAHSIYET

Hiikmi sahsiyet kavrami son birkag asirdir Islim hukuku alaninda ya-
pilmig galigmalarda meveut olan bir kavramdir. Bu ifade Tslam hukukunun
muastr eserlerinde hiikmi, itibari veya manevi gahsiyet gibi tanimlamalar-
la ele alinirken modern/pozitif hukuk kitaplarinda tiizel, torel, farazi veya
hukuki gahis ifadeleriyle ele alinmugtir.

Biitiin hukuk sistemlerinin temel objesi olan insanin ferdi ve top-
lumsal her tiirlii iliskilerinin diizenleyicisi hukuktur. Biitiin hukuk
normlar1 sahis odaklidir. Bu ylizden hukuk insan eksenli olarak geligir
demek yanlig olmaz. Islim hukukgulari ve modern/ pozitif hukukgular
hukuki diizenlemelerini yaparlarken ger¢ek insan faktoriinii baz alarak
insanin fiillerini hukuka konu edinmislerdir, insanin diginda bir varlig:
diigtinmemiglerdir. Son birkag asirdir pozitit hukuk kitaplarinda hiitkmi
sahsiyet konusu gahis ve sahsin hukuku baghiginin altinda ele alinirken,
IslAm hukuk ustliiniin klasik eserlerinde hiikmiin muhatabi anlaminda
(el-mahkiimu aleyh) miikellef olan gergek sahis konu edinilmistir.! Bi-

1 Saubi, I, 91; Sevkani, s. 23; Hallaf, s. 134; Ebti Zehra, Usul, s. 327; HGli, Nazariyyetii’z-Zim-
met, s. 92; Donmez, Islim Hukuku ve Tiirk Medeni Hukukunda Hukuki Muamele Ehliyeti,
(Basilmamig Doktora Oncesi Seminer Galigmast), Istanbul, 1978, s. 1. Hukukun muhatabinin
insan olmas fikri Isldm inancinin temel diisiincesidir. Islim diigiincesinde insan, Allah’in en
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naenaleyh sadece ger¢ek sahsin hukuk kargisinda muhatap kabul edil-
mesi Islim hukukunun sistematigi igerisinde degerlendirilmelidir. Kald
ki Tslam hukuku yeni konular ve problemler hakkinda norm gelistirme
ozelligine sahiptir. Bunun yiizlerce ornekleri klasik kaynaklarda mev-
cuttur.

Hiikmi sahsiyet konusu klasik fikih eserlerinde miistakil bir baghk al-
tinda hem nazari hem de pratik anlamda dogrudan ele alinmig bir konu
degildir. Daha ¢ok bu kavrama satir aralarinda hitkm1 gahis anlamina gelen
varliklarin pratikteki yiikiimliiliikleriyle ilgili bilgilerde rastlamaktayiz. Bu
konu, daha ¢ok muasir diyebilecegimiz eserlerde iglenmekte ve belli bir
baghk altinda ele alinmaktadir. Ornek olarak su eserleri verebiliriz. Mus-
tafa Ahmed Zerka’min “el-Fikhu’l-Islami fi Sevbihi’l-Cedid”, Ahmet Mah-
mut Hil’nin Nazariyyetii’s-Sahsiyyeti’l-Itibariyyeti beyne’l-Fikhi’l-Islami
ve’l-Kanununr’l-Vadi, Ali Hafifin “eg-Serikat”, Abdiilaziz el-Hayyatin
“es-Serikat fi’s-Seriati’l-Islamiyye” ve yine aym miiellifin “es-Serikat fi Da-
vil-Islim”, Merziki’nin “Seriketi’l-Miisiheme fi'n-Nizimi’s-Suudi” Ab-
dulkadir Udeh’in, etTegriu’l-CinAi’l-TslAmi.

Hiikmi gahis, kavram olarak Islim hukukunun temel kaynaklar olan
Kur’an ve Stinnette bizatihi lafiz olarak gegmemekle birlikte bu kavramin
igerigini ifade eden yapilanmalar mevcuttur. Bu kavramin iki temel kay-
nakda bulunmasi onun mesru, bulunmamasinin da gayri megru oldugu
sonucuna varmak yanlg bir ¢ikarim olur. Kald: ki Kur’an ve Stinnette-
ki naslar sinurli, olaylar ve problemler sinirsizdir. Nihai sekliyle sinirsiz
olaylarin megruiyetlik sorunu asli ve fer’t deliller kapsaminda degerlen-
dirilir.

Hiikmi sahis, hukukun ortaya koydugu sun’ bir kigiliktir. Yani hak
sujesi kavrami kapsaminda ele alinmaktadir. Bugiin gergek sahislarin
imkan ve iktidarlariin yetmedigi bir ¢ok islemler, hukukun gahis olarak
tanimak zorunda kaldig1 hitkmi sahsslar tarafindan ifa edilmektedir.

6nemli ve tek muhatabidir. Emirler ve yasaklarinin muhatab: kabul edilen insamin akli vahye
muhatapdir. Insanin digindaki varhiklar igin aklin varhg s6z konusu olmadigindan gergek in-
sandan bagka muhatap diisiiniilemez, dolaysiyla gergek sahisin hak/viicup ehliyeti ve eda/fiil
chliyeti s6z konusudur.
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Hiikmi sahsiyet fikrinin temelinde bir gaye ve amag birligini gergek-
lestirme diistincesi yatmaktadir. Bu hedefin gergeklesmesindeki ana un-
surlar mal ve insan 6geleridir. Fikih kiilliyatlarina bu agidan baktigimizda
belli bir gaye ve hedefin ger¢eklesmesine matuf olarak orgiitlenmis olan
birlikteliklerin 6rneklerini gormek miimkiindiir.? Bugiinkii hitkmi gahsi-
larin iglev ve fonksiyonlarini ifa eden olugumlarin benzerlerinin var oldu-
gu, bunlarla ilgili hukuki diizenlemelerin yapildig1, hak ve borglar altina
girdikleriyle ilgili olarak Tsldim hukuk doktrininde bir gok igtihat kararlari
mevcuttur. Ashinda fikih kiilliyatlarinda ki bu kurum ve miiesseselerdeki
hitkm1 gahss fikrinin olusumu ileride ifade etmeye ¢aligacagimiz gibi Kur’-
an ve Siinnet kaynaklidur.

Islam hukukunda miikellefin hak ve borglara sahip olabilme anlamin-
daki viicup/hak ehliyetinin temeli insanda varlig farz edilen, leh ve aleyh-
de bir takim sorumluluklar altina girilebilme imkanini veren manevi bir
kavramdir.® Zimmetin varhigiyla insan hak ve borglara ehil (elverisli) olur.
Bunun hukukdaki anlam: “zimmete sahip olan gahis hak ve bor¢lar edi-
nebilir” demektir. Klasik fikih kitaplarina bu persfektifle bakildiginda hak
ve borglar edinebilen varliklarin sadece gergek sahislar olmadigini tesbit
etmekteyiz. Bu varliklarin da hukuk nazarinda leh ve aleyhlerine hiikiim-
ler sabit olmakta, davali ve davact konumuna girebilmektedirler. Devlet,
beytiilmal, mescid, vakif, tereke, akile, asabe, gibi varliklarin da hak ve
borg¢lara ehil oldugu ve bunlarla ilgili fikhi hiikiimlerin furu fikih kaynak-
larinda hi¢ de azimsanamayacak sayida oldugu konumuza ayrica zenginlik
katmaktadir. Gergek sahislarin viicup/hak ehliyetinin temelini zimmete
baglayan, hak ve borglara ancak bu vasifla sahip olunabilecegi igtihadin
ifade eden fukaha; insana kiyasen devlet, vakif, mescid, sirket gibi varlik-
lara da zimmetin takdir edilmesinin dinen bir sakincast olmadigini ifade
etmektedirler.

2 Ibn Kudime, Abdullah b. Ahmed b. Mahmud, el-Mugni ve’s-Serhw’l-Kebir, (I-XII), Beyrut,
1972, VI, 189; Kasani, VI, 219; Hayyat, Abdiilaziz es-Serikat f°s-Seriati Y—fs]émiyye, (I-1I),
Beyrut, 1988, 11, 218.

Hukukda béyle farazi bir vasfi kabul etmek tuhaf kargilanmamalidir, ¢iinkii ger’i ve hukuki
hiikiimlerin bir kismi boyle var sayilan geylerden ibarettir ki, bunlarmn varhgin $ari farz ve
takdir etmistir, Ebti Zehra, s. 330
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1. Islim Hukukunda Sahsiyet Kavrami ve
Hiikmi Sahis

a) Salns ve Sahsiyet Kavram

Her hukuk diizeninin insanlar i¢in getirdigi bir takim hak ve yiikiim-
liiliikler vardir. Bu hak ve yiikiimliiliiklere de muhatap ger¢ek sahislardur.
Sahsiyet kavrami bugiin, hakiki ve hitkmi diye ikiye ayrilmaktadir. Her
insanin lehinde ve aleyhinde haklarin ve borglarin sabit oldugu gibi hitkm1i
sahsiyeti haiz olan miiessese ve kurumlarin da lehinde ve aleyhinde bir
takim yiikiimliiliikler cereyan etmektedir. Iste bu sebeple ve umumiyetle
hukuk sisteminde gahis insanlardan ibaret olan hakiki sahislar ile miista-
kil varlig1 olan ve hak sahibi olabilen topluluklardan ibaret hiitkmi sahislar
diye ikiye ayrilmuglardir. *

Sahis ve gahsiyet hukuki bir kavramdir. Sahis hak sahibi varlik anla-
muna gelir. Hukuk diizeni haklar tanirken bu haklarin sujesini, bu haklara
sahip olacak kisiyi de belirlemek zorundadir, bu nedenle hukukda hak ve
yikiimliiliiklere ehil olan varlik ancak gahisdir.® Sahis kavramindan en
basta birey olarak insanlar ve hukukun 6ngordiigii niteliklere sahip norm-
larin muhatabr olabilen insan ve mal toplulugu seklindeki yahut da her iki-
sinin de s6z konusu “hitkmi sahislar” dedigimiz miiesseseler anlagilr. ¢

Sahsiyyet kelimesi, arapgada “sahs™ kelimesinden tiiremis olup yiik-
selmek, goriinmek, anlamlarinda olup, bu okunug sekliyle de kullanildig:
(tefil) babinin kattig1 anlam itibariyle de kisilik vermek, mugahhas kilmak,
canlandirmak anlamlarina gelir. Ayrica kimlik, hiiviyet, kararti, insan ka-
rartis1 anlamlarini da tagir. 7

Sahis soziiniin latince kargiligt olan “persona” eski dilde tiyatro sanat-

4 Karaman, Hayrettin, Mukayeseli Islim Hukuku, (I-III), Istanbul, 1991, 1, 204; Tekinay, 202;
Akipek, Akintiirk, 3.

5 Arsebiik, s. 171; Zerki Mustafa Ahmet, el-Fikhwl-Islimi fi Sevbihi’l-Cedid, Dimegk, 1964,
101, 5. 273; Unalan Abdulkerim, Islim Hukuku Agisindan Hak ve Hakkin Kotiiye Kullamlma-
s1, Izmir, 1997, s. 23.

6 Gokmenoglu, Hiiseyin Tekin, Islim’da Sahsiyet Haklart, Ankara, 1996, s. 28

7 Nesefl, Tilbetii’t-Talebe, s. 279; Firtizabibi, Mecdiiddin Muhammed b. Yakub, el-Kimtisu’l-
Muhit, (I-'IV) Beyrut, ts., II, 317; Heyet, el- Mucemu’l-Vasit, Istanbul, (I-1I), 1, 475; Mutgali,
Serdar, Arapga-Tiirk¢e Sozliik, Istanbul, 1994, s. 434.
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¢ilarinin sahneye ¢ikarken taktiklar: maskeye denilirdi. Her role mahsus bir
maske mevcut oldugundan, maske goriiliince onun temsil ettigi sahsiyet
de belli olur ve bu itibarla persona kelimesi bugiin “rol” dedigimiz kavra-
mu ifade ederdi. Sonralar1 “sahis” manasina olarak halk diline gegti. Bu hal
gosteriyor ki “sahis” terimi bati hukukunda * insanin fizik varligini degil
igtimai hayattaki roliinii ve yerini ifade etmekte, onun hak sahipligi sifatini
belirtmektedir. Bugiin durum bizde de boyledir, sahis tabiri insanin yalmz
viicut varligim degil, bir sahsiyet olarak manevi varligini ifade eder. Sahis
veya kisi denildiginde, somut elle tutulup gozle goriilebilen belli nitelik-
teki varliklar ve ¢ogunlukla insanlar anlagildig: halde birer mana ismi olan
sahsiyet veya kisilik kelimeleriyle bilhassa insanlar i¢in bunlarin gahis ola-
rak kabul edilmesini temin eden miicerred bir mefthum akla gelir.” Biitiin
medeni milletlerin hukukunda durum boyledir. Hatta gahis kavrami insan
kavraminin diginda belli bir cismi, yiiksekligi, goriiniimii olan herhangi bir
sey i¢in de kullanilan bir ifadedir. Bu tanimla da gahis kavraminin insanin
diginda kullanilan bir tanim oldugu da anlagilmaktadir fakat cogunlukla da
insan i¢in kullanilir.'

Aslinda sahsiyet teriminin hukuk dilinde biri dar, digeri daha genis
ve kapsamli olmak iizere iki anlami vardir. Dar anlamda gahsiyet, sahis
kavramini kargilar, yani haklara ve borglara ehil olmay1, hak sujesini ifade
eder. Genig anlamda sahsiyet, hukuk sujesinin bir sahis olmasi dolayisiyla
sahip bulundugu bu ehliyetlerinin, bir hak sujesi olmast itibariyle sifatina
bagli maddi ve manevi haklarinin ve sahsi hallerinin tiimiinii igeren bir
kavramdir."!

Sahsin hukuk diizeni taratindan korunan basta hak sahibi olma ehli-
yeti gibi Ozellikler, kisinin hukuki durumu ve kisiye bagl olarak taninan
yetkiler, onun sahsiyetini ifade eder. Sahsiyet gerek gercek kigiler gerek
tiizel kigilere iligkin ortak bir kavramdir. Ancak kisiligin kapsaminin be-
lirlenmesinde gergek kisiler ile tiizel kisiler arasindaki dogal farklar1 goz
ontinde tutmak gerekir.

8 Velidedeoglu, Tiirk Medeni Hukuku, Istanbul, 1963, s. 173
o Gokmenoglu, s. 46.

10 Ebti Ceyb, s. 190.

1 Akipek, Akintiirk, s. 5.

135



IstAM Hukuku A¢isiINDAN HUkMi SAHSIYET

b) Hiilemi Sals Kavram

Hiikmi sahsiyet var olan bir vasiftir ki bu vasfa sahip olan sey onun-
la miistakil bir varhik kazanir ve kendisi i¢in borg ve sorumluluklar altina
girmeye chil olur.” Hiikmi gahis kavrami ger¢ek sahsin diginda hukukun
tarazi olarak kabul ettigi kisiliktir. Bunun terminoljide itibari, manevi gahis
gibi isimlendirmeleri de mevcuttur.

Geleneksel Islim inancinda hak ve miikellefiyetlere (ibadet, mua-
melat, ukubat) yoniinden muhatap kabul edilen varhk insandir.’® In-
sanin hak ve sorumluluklara muhatap kabul edilmesinin temel noktasi
ona verilen akil ve idrak kabiliyetidir. Yani akil ve idrak teklifin temel
diregidir. Insamin digindaki hayvan ve cansiz maddeler kabili hitap de-
gildirler. Kald1 ki her insanin da tekliflere muhatap kabul edilmesi huku-
ken bazi durumlarda miimkiin olmamaktadir."* Gerg¢ek sahislarin viicup
yani hak ehliyetinin temelini insanda varlig1 takdir edilen zimmet olgu-
su olugturur. Bunun anlami kiginin hak ve sorumluluklarin altina girip
miikellefiyetlerini yerine getirebilmesi demektir. Durum boyle olunca
insanin digindaki varliklarin zimmetinden bahsedilemez neticede hak ve
sorumluluklara muhatap olunmasi da s6z konusu olamaz. Genel teori
boyle olmakla birlikte insanin digindaki bazi varliklarin hukuk kargisinda
pratikte sorumlu tutulduklar1 bir vakiadir. Bu varliklarin da hak ve borg-
lar altina girdikleri, kendilerine miikellefiyetler yiikletildikleri klasik ve
modern anlamda ele alina Islim hukuku kaynaklarinda mevcuttur. Hu-
kukun yeni problemlere ¢6ziim bulma miikellefiyeti ve statik olmayan,
bunun tam aksine dinamik bir yapiya sahip oldugunun gostergesi, ferdi
ve sosyal problemlere ¢6ziim Onerileri sunmasidir. Bunun da pratigini
Islim usul hukukunun delillerinden olan kiyas faaliyetini de igine alacak

12 Merziiki, s. 196.

13 Miikelleflerin, Sariin tekliflerine muhatap olduklarina dair olan bazi dyetler, Namaz, Ahzab,
72; Araf, 172; Isra, 13; Tevbe, 10; Ibrahim, 34. Orug, Bakara, 183 -184. Hac, 27-37. Zeka,
Bakara, 83, Maide, 12. Kisas. Bakara, 179. Miras. Nisa, 11-12. Ebeveyne karg1 sorumluluk,
Lokman, 15; Ankebit, 8; Akitler, Miide, 1.

14 By konuyla ilgili olarak Fikih Usulu kitaplarinimn “Ehliyet ve Arizalar1” bahsinde ayrintili bil-
giler mevcuttur. Pezdevi, Ustil, (Abdiilaziz Buhar’i’nin Kesfii’l-Esrar serhi ile birlikte basim),
Beyrut, 1994, IV, 435 -463.
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sekildeki igtihat miiessesesi yeterince ortaya koyabilme 6zelligine sahip
olsa gerektir.

Hiikmi sahis veya sahsiyet konusu daha 6nce de izah etmeye ¢alistigi-
miz gibi aslinda mevcudiyetini kurumsal nitelikte hukuk alaninda degisik
vesilelelerle varligini gosteren bir kavramdir. Bu kavram devlet, beytiilmal,
vakif, sirketler akile, tereke, mescidler (camiler), koy gibi bir ¢ok miiesse-
sede varligini gosteren fakat tam anlamiyla adi konulmamug bir konudur.
Biraz once isimlerini ifade ettigimiz miieseseler hukuk diizeninde muhatap
kabul edilmis ve bunlarla ilgili bir ¢ok hukuki hiikiimler tespit edilmistir.
Binaenaleyh klasik fikih doktrininde hiikmi gahsiyetin kendisini ifade ettigi
bir ¢ok kurum ve miiessese ile karg kargiya oldugumuz bir gergektir.

Hiikmi gahsiyet diisiincesi, hukuki faaliyette bir temeldir ve 6zelligi, za-
mana ve iktisadi durumlarin geligmesine hakim olmaya ve onlara uyabilme
kabiliyetine dayanir. Klasik fukaha hitkmi gahsiyet kavramint hukuki nazari-
ye kargisinda insan gibi telakki etmediginden bu kavram i¢in kendi donem-
lerinde teori gelistirmemiglerdir. “Hukuk temelde insan i¢indir” hitkmiiniin
temel muhatabi insanoglu oldugundan hukuki diizen de insan odakl gelis-
mistir. Insanin digindaki bir varhik hukuk diizeninde muhatap kabul edilme-
mig goziikmektedir. Bu realiteyi destekleyen bir ¢ok nas bulmak miimkiin-
diir. Tslam hukuk usulu eserlerindeki haklar konusundaki Allah hakki ve kul
hakk: konusu,'® bizlere hukuki sorumlulugun temel anlamda insan ve yara-
tam arasinda iligki oldugunu ortaya koymaktadir. Bu baglamda insanin di-
sinda hukuki anlamda hak ve sorumluluklar altina girebilecek bagka sahisla-
rin diigiiniilememesi gayet tabii bir sonugtur. Kurdan’in muhtelif ayetlerinde
insanin hak ve sorumluluklara muhatap kabul edilmesi'® belki de fukahay1
insanin digindaki varliklara gahsiyet atfetmesini de sinirlamig olabilir.

IslAm fikhi insanin ibadAt, muamelit konularindan tutun da helal ve

15 Hacak, Hasan, Islim Hukukunun Klasik Kaynaklarinda Hak Kavramuun Analizi, Istanbul,
2000, s. 94-95; Yaylali, Davut, Islim Hukukunda Kazai-Diyani Ayirimi, Dini Arastirmalar
Dergisi, cilt, 5, Sayi, 15, Ankara, 2003, s. 33; Ayrica hak konusuyla ilgili olarak ayrintil bilgi
i¢in bkz. Hli, Ahmet Mahmud, Nazariyyetii’l-Hak, Misir, 2008, s. 32, 33, 34.

16 Namaz, Ahzib, 72; Araf, 172; Isra, 13; Tevbe, 10; Ibrahim, 34. Orug, Bakara, 183 -184.
Hac, 27-37. Zekat, Bakara, 83, Maide, 12. Kisas. Bakara, 179. Miras. Nisa, 11-12. Ebeveyne
karg1 sorumluluk, Lokman, 15; Ankebit, 8; Akitler, Méide, 1.
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haram olan diger meselelerine varincaya kadar bu hususlarda temel espiri-
yi insan ve yaradani odakli kabul etmistir. Ebtt Hanife’nin fikhin tarifinde
hukukun hep insanin etrafinda cereyan eden ve onun her tiirlii leh ve aley-
hine olan fiillerini esas aldig1 kapsaml tarifi hak ve yiikiimliiliiklerin tama-
men insana ait oldugu fikrini bir kez daha vurgulamaktadir. Hal boyle ol-
makla birlikte hukukda insan digindaki varliklarin da hak sujeji oldugunun
hem fikri hem de fiili temelleri Kur’an ve Siinnette yer almustir. Buna bagh
olarak fikhi eserlerde hak ve bor¢lar altina giren varliklarin gergek sahisla-
rin diginda hukuken gahis olarak taninan varliklar da yer almugtir.

Hak ve sorumluklarin muhatap kabul edilme dayanag: insanda varlig
farazi olarak kabul edilen zimmet fikri olmustur. Usulciiler a¢isindan zim-
met kavramu kiginin hak yani viicup ehliyetine sahip olabilmesinin temelini
teskil eder. Tslam hukuk usul terminolijisinde viicup/hak ehliyetinin daya-
nag1 zimmet fikridir ki bu da ancak gergek sahista bulunur. Tslam hukuk-
gularinin zimmet telakkisinin insanda bulunacag; fikrinin temelini kanaa-
timce hak sorumluluklara ehil olan varlik olarak sadece insani diigtinmiis
olmalarindan kaynaklanmaktadir. Zira ayni ulema insanin cenin donemin-
de de lehine olan haklara muhatap kabul edildigini, sahsin 6liimiinden
sonra da zimmet varliginin borglardan kurtulasiya kadar devam ettigini ve
daha da 6nemlisi vakif, beytiilmal, tereke ve mescit gibi kurumlarin hak ve
bor¢lanmalarda taraf olacagini ifade etmeleri, zimmet kavramini insanin
digindaki varliklara da taninmasi gerektiginin 6nemli bir temelidir.

B- GENEL ANLAMDA ZIMMET KAVRAMI

Zimmet, liigatte “ahd” manasina gelip, sahsin bu vasifla leh ve aley-
hindeki miikellefiyetlere ehil olmast ve sorumluluk tagimasi anlaminadir.”
Zimmet, zat ve nefis manalar1 da tagimaktadir. Bununla ilgili olarak “mal
filan kimsenin zimmetinde sabit oldu” gibi ifade kullanilir.”® Ciinkii zim-

7 Debisi, Ebt Zeyd Ubeydullah b. Omer b. fsa, Takvimur’l-Edilleti fi Usuli’l-Fikh, Beyrut,
2001, s. 417; Ciircani, s. 107; Feteva’l-Hindiyye, Sultan Muhyiddin Ebu’l-Muzaffer Muham-
med Evrengzib Bahadir bagkanhiginda Heyet, (I-IV), Mustr, ts. III, 634; Zeydan, s. 19; Huli,
Nazariyyetii’z-Zimmet, s. 37-39.

18 Serahsi, 11, 333; Meyhevi, s. 252
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met, zat ve nefsin mahallidir. Bununla birlikte bu kavramin ahd, kefilet,
hak, hiirmet, eman gibi manalar1 da vardir."

Liigatte ahd anlami tagiyan zimmet kavrami bu anlamda kullamildi-
ginda ahdini bozan kimse zemmedilmeyi hak eder seklinde ifade edilmis-
tir. Zimmet ayn1 zamanda “daman” yani tazmin anlami da kullamlarak
maddi sorumluluk altina girilmesi yiikiimliiliigiinii de ifade etmektedir.?

Islim Hukukgularindan Serahsi’nin ifadesine gore ;U; auJ}\ oL jﬁ;
«é 3 “Her insanin vebalini, kendi nefsine bagladik, (her insan yﬁpﬁkla-
rina ngére muamele gortir). Bu ayetteki “unuk” lafzi Serahs’nin ifadesine
gore zimmet anlamindadir.*

Zimmetin bagka bir tarifi ise oyledir: Zimmet Oyle bir (ser’ 1) vasiftir
ki onunla insan fayda ve zarara ehil olur.?> Fakihlerinin ¢ogunlugu zim-
meti, insanin leh ve aleyhine taalluk eden vecibe ve haklara ehil olmasi-
n1 temin eden ve insanin kendisinde bulunan ser’i/hukuki bir vasif olarak
goriirler.?® Bu cihetle fukaha zimmeti insana 6zel bir vasif olarak hasret-
mektedir. Bu yoniiyle de bu vasif dogumla baslar, hayat boyu devam eder.
Bazi fukaha bu vasfin 6liimden sonra da devam edecegini ifade etmekte-
dirler.?* Esasen Allah’in insan1 yaratmasindaki hikmetlerden bir tanesi de
onu emanetlere ehil kilmasidir. Insanin emanete ehliyetli olmast ancak akil
ve zimmetle olur. Ciinkii insanoglu zimmet ve akhiyla Allah haklarini ve
diger haklarini yerine getirebilir.?®

19 Eba Ceyb, s. 138; Hli, Nazariyyetii’z-Zimmet, s. 38; Tiirk Hukuk Lugat: Ankara, 1991, s.
371; Ozel Ahmet, Islim Hukukunda Ulke Kavrami Darulislam Darulharb, Istanbul, 1988,
s. 203; Erdogan, s. 495; Yildiz, Kemal, Islim Sorumluluk Hukuku Akit Dis1 Sorumluluk,
Istanbul, 2005, s. 36, 37

20 {bn Manziir, Ebi’l-Fadl Cemaliiddin Muhammed, Lisinii’l-Arab, (XV), Beyrut, ts XII, 22

2 Serahst, Usul, 11, 333.

22 Nesefi, Ebirl-Berekit Hafizuddin Abdullah b. Ahmed b. Mahmud, Serhu Hafiz’d-Din en-
Nesefi, (Bu eser Nesefi'nin Muhammed b. Muhammed b. Omer el-Ahsikes veya Ahsiketi™
nin el-Miitehab fi Ustili’l-Mezheb adli eserine yaptigi serhdir.) Tahkik eden: Salim Ogii, ts.
s. 793; Zeydan, el-Veciz, s. 92; Sakiru’l-Hanbeli, Ustihw’l-Fikhi’l-Islimi, Cimiatii’s-Stiriye,
1948, s. 361; Bilmen, 111, 422

23 Amidf, el-Thkam fi Usuli’l-Ahkam, T, 139, 141; Mugni, VI,125; Zerka, III, 211; Senhtri
Abdiirrezzak, Masidirw’l-Hak £i’l-Fikhi’l-Islimi, Kahire, 1953, I, 20.

24 Ebt Zehra, Usul, s. 330.

25 Serahst, 11, 334
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Yalniz Hanefilerin bu tarifi kamil manada bir zimmet tarifidir. Zimmet
insanin dogustan sahip oldugu, hatta insanin cenin devresinde bile varlig
cksik olmakla birlikte var olan bir 6zelliktir. Bu vasifla insan hak ve sorumlu-
luklara diger bir ifadeyle tasarruf ehliyetine sahip olmaktadir.? Fukaha anne
karnmindaki ceninin canh dogmak gartiyla lehine olan tasarruflarda miras, vasi-
yet gibi konularda hak sahibi olma durumu hiikme baglamislardir.?”

Yukaridaki tarifte zimmetin insanin dogumundan baglayan ve hayati
boyunca devam eden 6zelligi oldugu ifade edilmektedir. Zimmetin dogum-
dan sonra devam edecegi konusunda mezhepler farkli goriislere sahiptir.
Malikiler ve bazi Hanbeliler zimmetin 6liimle sona erecegi gortisiinii be-
nimserlerken, Safiiler ve Hanbelilerin bir kismi zimmeti oliimden sonraya
kadar da devam eden bir vasif olarak telakki ederler. Oliimden sonraki zim-
metin devam etme durumunu da ancak 6len kiginin borglarinin varligina
baglarlar. Hanefiler ise zimmetin 6liimden sonra borglarin 6denmesiyle son
bulacagim ifade etmekteler.”® Zimmetin 6liim ile bitmeyecegini sOyleyen
fukaha “Miiminin nefsi yerine getiresiye kadar borglarina bagldir,” hadisi-
ni delil olarak getirmektedirler. Ayrica Allah Rasulii (sallallahu aleyhi ve sellem)’in
borcu olup da 6demeden vefat eden kisilerin cenaze namazlarin kilmadig:
ve bagka bir rivayette de arkasinda 6denmemis bor¢ birakanin giinahinin
kebairden sonra biiyiik giinahlardan oldugunu bildirerek 6denmedikge so-
rumluluktan kurtulamayacagina dair olan hadislerde insanin sorumlulugu-
nun Oldiikten sonra da devam ettigini ifade etmektedir.®

Hanefi usulciilerinden Pezdevi zimmeti insanda bulunan ve lehine ve
aleyhine hak ve sorumululuklarin talluk ettigi seri (hukuki) bir vasit ola-
rak telakki eder. Bu sekilde leh ve aleyhine olan gorevlere ehil hale gelir.
Bundan dolay1 zimmet gsahisda bulunan itibari olarak varlig: kabul edilen
bir kap ve zarf gibidir” demektedir.*!

26 Debfisi, s. 417; Meyhevi, Mevlana Hafiz Ahmed b. Ebi Said b. Ubeydullah, Kesfii’l-Esrar
Serhu’l-Musannefi ald’l-Mendr {’I-Ustl, Istanbul, 1986, 11, 252; Karafi, II, 226-234.

27 1bn Abidin, VI, 697; Zerka, I1I, 281

28 Ebti Zehra, s. 330; Senhtird, T, 21; Huli, Nazariyyetii’z-Zimmet, s. 162, 163.

2% 1bn Méce, Sadakat, 12.

30 flgili hadislere bkz, Ebi Davud, Buyd’9.

31 Pezdevt, IV, 393
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Malikilerden Karafi zimmeti miikellefin borg ve sorumluluklar1 kabul
etmesi seklinde tarif etmektedir.?

Hanbeli Fukahasindan Buhuti, de zimmeti insamin borg¢lanmaya ve
bor¢landirmaya ehliyetli olacag: seri (hukuki) bir 6zelliktir seklinde tarif
etmektedir.?

Mecelle sarihlerinden Ali Haydar eserinde zimmeti tarif ederken;
“zimmet, bir vasiftir ki onunla insan hem menfaat hem de mazarrata ehil
olur” demektedir. Ayni zamanda bu kelimeyi “insanin kendisi, zatr” mana-
sinda kullanmugtir.3* Mesela bir kimse bir mal satin aldig1 zaman, o mala
malik olma “menfaatine” ehil oldugu gibi, bedelini vermekle miikellef ol-
dugu igin, mal varliginin eksilmesi manasina “zarara”da ehil oluyor. Iste
insanlara mahsus bulunan bu vasfa zimmet denilmistir.

Hamdi Yazir da zimmeti su sekilde tarif etmektedir: “Zimmet,” “ko-
runmasi ve himaye edilmesi gereken, kaybedilmesi yerinmeyi gerektiren
herhangi bir durum” anlaminda” antlagma, giivenlik garantisi, tistlenme
ve 6deme antlagmas1” demektir ki, bozulmasi kinanmay1 gerektirir. Bun-
dan tiiretilerek hukuki olarak bir kiginin leh ve aleyhinde tislenmeye ve ka-
bule yetkili olma niteligi”ne denilir ki “ahdi bulunan kigi” diye de tanim-
lanir. Diger bir deyimle, “hukuki kisilik”veya bunu olusturan belirleyici
nitelik, yani “hak ve 6dev ehliyeti” demektir. Onceki sozlitk anlaminda
“borg bir zimmet™tir. Tkinci hukuki anlaminda ise, “zimmette”dir. 3%

Zimmet ister ibadet ister muamelat olsun hak ve sorumluluklarin
hepsine taalluk eden bir vasiftir. Dolayistyla bu konunun gergevesi ¢ok ge-
nigtir. Fukaha insanin digindaki varliklara da hak ve sorumluluklara muha-
tap olduklarindan dolay1 zimmeti onlar iginde zorunlu goérmiiglerdir.*

32 Karafi, Sihabiiddin Ebi’l-Abbis Ahmed b. Idris b. Abdirrahman, el-Furiik, Beyrut, ts. 11,
231.

33 Buhid, Kessdfirl-Kina’, 111, 289.

3% Ali Haydar Hoca Emin Efendizade, Diirerii’l-Hiikkdm Serhu Mecelleti’l-Ahkdm Serhi’l-Ka-
vaidi’l-Kiilliyye, (Mistakil ayr1 basim), Istanbul, 1330, s. 48; Zerki Ahmed b. Seyh Muham-
med, Serhu’l-Kavaidr’l-Fikhiyye, Sam, 1989, s. 105; Demir Fahri, Islim Hukukunda Miilkiyet
Hakki ve Servet Dagilimi, Ankara, 1986, s. 160

35 Yazr, Hak Dini Kur'dn Dili, (Sadelestirenler: Prof. Dr. Liitfullah Cebeci, Prof. Dr. Sadik
Kilig, Dog. Dr. Orhan Atalay) IV, 441, Ankara, 2006.

3 Hayyit, 1, 215; Huli, Nazariyyetii’z-Zimmet, 4; Galg Halit, [slim Hukukunda Ehliyet Teori-
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Hukuki zeminde zimmet igin takdiri bir i3, hukuki bir vasif veya hu-
kuki bir anlam, veya itibari bir mahal gibi isimlendirmelerle anlam kazan-
muigtir.?”

Zimmet varlig takdiri, farazi bir varlik® oldugundan hukukda boyle
bir farazi vasfi kabul etmek tuhaf kargilanmamalidir; ¢iinkii ser’t ve hukuki
iglerin bir kismi1 boyle var sayilan seylerden ibarettir ki, bunlarin viicudunu
Sar?’ farz ve takdir etmigtir. Bununla birlikte baz1 bilginler, zimmetin tak-
dirine liizum gormezler; ¢iinkii onlara gore, sahsin haklarini isteme yetkisi
ve alacaklinin borg olarak verdigi seyin 6denmesini talep hakki vardir. $ar’
de ilzam ve iltizam igin esas olarak bunu emretmistir.*

1. Kur’an’da Zimmet Kavrami

Sozliik ve 1stilah anlamlariyla ahd, eman, sorumluluk daman* gibi
anlamlar1 olan bu kavram Kur’an-1 Kerim de gegtigi itibariyle mesuliyet,
sorumluluk ve taahhiit anlamlarina gelmektedir. Zimmet kelimesi Kur’a-
n’da Tevbe suresinin 8. ve 10 ﬁyetlerinde gegmektedir

Tevbe suremdbj r@_ﬁ:bﬁb V‘<’ﬁ”’f a3 Y5 \Jl (..i.s 1555 Y VJ<.L; 1 ekas QJUS
9 ,uu -2 2isTs b ,b “Onlarin (mu§r1kler1n) ‘nasil (ahdi olabilir) ki ! eger
size galebe ederlerse hakkinizda ne bir yemin, ne de bir vecibe gozetip
tammazlar. Sizi agizlariyla (gtiya) hosnut ederler, (fakat) kalpleri dayatir.
Onlarin ¢ogu fasik (adam) lardir.” #! Dlger ayeti kerime’de

RPRE] ﬁ gujb & Y5 \H u,«}ﬂ o drﬁj N “Miiminler hakkinda ne
ahit, ne yemin, ne hukuk, higbir sey gozetmezler. Bunlar 6yle saldirgan
kimselerdir!™*

Leknevi’nin ifadesine gore bu ayette gecen zimmet kelimesi ifade
edilirken insanoglunun ruhlar alemindeki Cenab-1 Hak ile olan anlagmasi
nazara verilmektedir. Ayette insanin yaradanini rab olarak kabul etmesi ve

si, Konya, 2004, s. 25

Huli, Nazariyyetii’z-Zimmet, s. 64.

38 Debsi, s. 417; Serahsi, II, 333

39 Ebt Zehra, Usul, s. 330

40 Tbn Manzir, XII, 22.

#1 Tevbe, 8. (Ayet meali Hasan Basri Cantay’n mealinden alinmgtir.)
42 Tevbe, 10.

37
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bunu itiraf etmesinin insanin kendi boynuna yiiklenmis bir sorumluluk ve
zimmetine ait bir miikellefiyet olarak kabul edilmektedir. *

Taber’nin ifadelerine gore zimmet kelimesi, ahd, misak, anlamlarin-
da olup bu ayette zimmetten 6nce gegen “ill” kelimesi de karabet manasi-
na gelip ayn1 zamanda su {i¢ manay1 da kapsamaktadir, bunlar; ahd, akd,
hilfdir. #

Fahruddin Rézi’ye bu kavrami “ahd” manasina alip insanin iizerine
gerekli olan her sey anlaminda ifade etmistir. *

Alistnin ifadelerine gore zimmet; yerine getirilmemesi ayiplanan ve
kinanan bir hak anlaminda kullanilmigtir. Aynm1 zamanda bu kelime ahd
anlammna da gelmektedir. Ciinkii ahdini yani sorumlulugunu yerine ge-
tirmeyen kinanir. Fakihlerin literatiiriinde zimmetle insan bir takim hak
ve yiikiimliiliikleri yerine getirmeye chil olur. Aldsi’nin bu agiklamalarinin
yaninda zimmet kelimesine eman ve daman (sorumluluk) anlamlarini yiik-
ledigini de tesbit etmekteyiz.*

Miifessir Kasimi de ayette gecen zimmet kelimesini ahd kelimesiyle
tefsir etmigtir.*” Bursevi de bu ayetin tefsirinde zimmet kelimesini zayi
edilemeyecek bir hak ve sorumluluk olarak agiklamaktadir.®® Ayni agik-
lamayr muasir miifessirlerden biri olan Tabatabai de ifade etmektedir.*’
Kadi Beydavi de ayni kelimeyi ahd ve hak anlamlarinda kullanmugtir.>

Sari hakiki bagka bir ayette de zimmet yani sorumluluk altina girme-
yi bagka bir ifadeyle zikreemistir. idl 55 8 £ 45 & 4 5 0l 155

# 1 eknevi, Muhammed Abdiilhalim b. MevlanA Muhammed Eminullah, Kameru’l-Akmdr, (Nu-
r’l-Envir ile birlikte basim), Istanbul, 1986, s. 252

4 Taberi Ebi Cafer Muhammed b. Cerir, Cimiu I-Beyan an Te'vili Ayr’l-Kur’in, (I-XV), Beyrut,
ts., VII, 83.

4 Razi Fahruddin Muhammed b. Omer b. el-Hiiseyn b. el-Hasen b. Ali etTemimi, et-Tefsiru’l-
Kebir, (I-XXXII), Beyrut, 1990, XV, 183; Kurtubi Ebi Abdillah Muhammed b. Ahmed el-
Ensérd, el-Cimiu liahkimi’l-Kur’in, (I-XXII),1961, VII1, 79.

46 Alfisi, Sihabiiddin es-Seyyid Mahmud, Rithu’l-Medni fi Tethimi’l-Kur’dn’i-IAzim ve’s-Sebi’l-
Mesant, Beyrut, 1985, X, 56; Cevzi, Eb('l-Ferec Cemaliiddin Abdurrahman b. Ali b. Mu-
hammed, Zidii’l-Mesir fi IImi’t-TefSir, Beyrut, 1987, 111, 273.

47 Kasimi, Muhammed Cemaliiddin, Tefsiru’l-Kdsimi, Misir, 1918, XVII, 3080

48 Bursevi, Ismail Hakka, Rithr’l-Beyan, Istanbul, 1389, II1, 390

4 Tabatabil, Muhammed Hiiseyin, el-Mizin fi Tetsirr’l-Kur’in, Kum, 1996, IX, 157.

50 Beydavi, I, 397
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15 5iin ol tts “Her insanin (hayirdan ve gerden olan)® amelini (nasibini,
kaderini)*? boynuna bagladik.”s?

Bu ayeti kerimede “unuk” kelimesinden maksat insana sorumluluk ve
mesuliyetin yiiklenmesi kastedilmektedir. Sorumluluk veya yiikiimliilitk
de insanin manevi mesuliyeti demektir ki, bunun da mahalli insamin agr-
ligin1 tagidigr ve maddi sorumluluk altina girdigi boyun kelimesi ile ifade
edilmistir. Insanin sorumlu ve yiikiimlii olma vasfi ise zimmetle miikellef
olmasi halidir. Bu ayetin ifadesinden sorumlulugun insan i¢in hem maddi
hem de manevi yoniiniin oldugu ortaya ¢ikmaktadur.

Kuran’in zimmet hakkindaki ortaya koydugu anlam miifessirlerinde
ortak kanatleriyle maddi ve manevi yerine getirlimesi gereken bir sorumlu-
luk oldugu seklindedir. Bu sorumlulugun ilk olarak vahye muhatap insan-
lar agisindan diistiniilmesinin zaruriliginden dolay1 fukaha insanin diginda
sorumlulugu yiiklenecek bagka bir varlig diistinmemiglerdir. Kaldiki ayet-
te muhatap alinan varliklar insanlardir ve insanlarin birbirlerine kargi olan
ahid ve yiikiimliiliiklerinin yerine getirilmesi istenmektedir. Kur’an’in indi-
g1 donem ve sartlar goz oniine alindiginda zimmet yani yiikiimliiliik altina
girebilme kabiliyetinin sadece insanlara ait bir 6zellik olarak taninmasinin
gayet tabii bir sonug oldugu ortaya ¢ikarilabilir. Fakat fert ve toplumlar igin
zaman igerisinde zaruri bir ihtiya¢ olan kurum ve miiesseselerin meydana
gelmesiyle hukuk diizeni bu kurum ve miiesseselere de sorumluluk tagima
tikrini vaz etmistir. Bu nedenle zimmet fikri insanin digindaki varhklar igin-
de zaruri olarak tesbit edilmesi gereken bir konu haline gelmistir.>*

2. Stiinnet’te Zimmet Kavrami

Islim hukukunun temel ikinci kaynagi olan Siinnet zimmet kavrami
aragtirildiginda tiirevleriyle birlikte ok sinirli sayida yer almaktadir. Bun-

51 Cessas Ebtbekir Ahmed b. Ali er-Razi, Ahkimu’l-Kur’in, (I-111), Mekketiv’l-Miikerreme,
1993, 111, 287; Cevzi, V, 12

52 Maverdi, Ebt’l-Hasan Ali b. Muhammed, en-Niiketii ve’l-Uyiin Tefsiru’l-Maverdi, Beyrut,
1992, 11, 233

53 Jsra, 13.

 Hli, Nazariyyytii’z-Zimmet, s. 4
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lar arasinda, zemime,® zemame® zimmi,”” mezemme,’® zemme® keli-
melerini ifade edebiliriz.

Zimmet kavraminin Kur’an’a oranla siinnette daha fazla gegmesi bize
zimmet hakkinda daha genis bilgiler vermektedir. Kur’an’in zimmet kav-
ramint insanlar i¢in kullandigini diistiniirsek Siinnet ise bu kavramu farkl
boyutta ele almaktadir. Ozellikle asagida ifade edecegimiz iizere hadis-
lerde bu kavramin “Allah’in zimmeti, misliimanlarin zimmeti, Rasuliin
zimmeti, ” seklindeki tanimlamalar bir yoniiyle zimmet kelimesinin anlam
zenginligi farkli bir boyuta tagimaktadir. Zira peygamber ve insanlarin
zimmetlerinin yaninda Allah’in zimmetinden bahsedilmesi zimmet kavra-
munin insanin digindaki varliklar igin de olabilecegi kanaatini desteklemek-
tedir. Hadislerin bir yoniiyle Kur’anin tefsiri seklindeki yaklagimin somut
ornegini adeta gormiig olmaktayiz. Ayrica hadislerdeki bu ifade tarzi hu-
kukgularin insan igin telakki ettikleri zimmetin insanla sinirli olmadig ka-
naatini de bize vermektedir. Bu konudaki hadisleri ele alacak olursak soyle
siralanabilir.

Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem)’den rivayet edildigine gore
Allah Rastlii $0yle buyurmugtur:

01 3 lad Lt ST b AL Wy i Bl el 2235
Jie V3 S il 53 e JE N Gamat T Wl a1
... Miislimanlarin eman:1 (zimmeti) birdir. Onlarin (kole ve kadin
gibi) en zayif olanlar1 dahi bir harbiye eman verdiginde, o eman biitiin
miisliimanlarca muteber olur. Kim bir miislimanin verdigi ahdi bozarsa

Allah’in, meleklerin ve butiin miisliimanlarin laneti onun tizerine olsun,
kiyamet giinii ondan ne bir tasarruf, ne bir adl kabul olunmaz.”®

%5 Ibn MAce, Ziihd, 31; DArimi, Ebt Muhammed Abdullah b. Abdurrahman, Siinenti’d-Dérimi,
(I-11), Kahire, 1966, Tib, 24

% Miislim, Ebu’l-Hasen Miislim b. HaccAc, Sahih-i Miislim, Istanbul, 1981, Fadail, 172

Buhiri, Ebt Abdullah Muhammed b. Ismail, el-Cimiu’s-Sahih, (I-VIID), Istanbul, ts.z, Sirket,

11, Cizye, 14, Diyit, 30; Darimi, Cenaiz, 22

*8 Tirmizi, Radd, 6; Nesai, Nikah, 56

59" Ahmed Ibn Hanbel, 4, 292

0 Buhari, Ferdiz, 21; Miislim, Hac, 470; DArimi, Mendsik, 95.

oo
~
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Uzunca bir hadisin konumuzla ilgili olan kisminda Hz Peygamber bir
orduya veya miifrezeye kumandan tayin ettigi zaman kendisine 6zellikle
Allah’in tavsiyesini, beraberindeki miisliimanlara da hayir tavsiye ederek
daha sonra soyle buyururlardu:

S o e e g il b g s OF 531,10 a0l 135
U1 oSS hlowsl L35 o g Jarl S5 4 Ladg ool o3 o)

ool gy Aad g Al Ea3 15 a5 OF e O g8l (Slowl il e |5 jises

“Bir kale ahalisini muhasara ederde senden Allah’in (zimmetini) ah-
dini ve ne de Peygamber’in ahdini kendilerine bahsetmeni isterlerse onla-
ra ne Allah’in (zimmet) ahdini ver; ne de Peygamber’in ahdini!... Lakin
onlara kendi (zimmetini) ahdini ve arkadaslarinin ahdini ver! Ciinkii sizin
ahidlerinizi ve arkadaslarinizin ahidlerini bozmaniz Allah’in ve Rastlii-
niin ahdini bozmaktan ehvendir.....”" Bu hadiste ge¢en zimmet kelimesi
hadis garihlerinden Nevevi sorumluluk anlaminda ele almistir. Bu kelime
Allah ve peygamberine izafe edilerek hem peygamberin, hem ashabin hem
de Allah’in zimmetinden bahsetmektedir.®> Demekki zimmet, Allah i¢in

de kullanilabilen bir kavramdir. Baska bir hadiste de zimmet kelimesi su
sekilde ge¢gmektedir.

oy a3 e bl Sl S W B8 5 el LS L
“Sabah namazimi kilan kimse Allah’in zimmet ve emanindadir. Bi-
naenaleyh ey Ademoglu dikkat et! Allah seni zimmetinde (uhdende yani
sorumlulugunda) olan bir seyden sorguya ¢ekmesin”. Hadisin tahkik ve
tahricini yapan miiellif Muhammed Fuad Abdiilbaki metindeki zimmet
kelimesinin tazmin ve eman anlamlarina geldigini ifade etmektedir.5
Tirmizi de gegen bir rivayette Ebt Hiireyre soyle demektedir,
1y anidly JB 5 55 L 15 (Al e il o il Uyl O
A1 3 EaLsly Al 3 S Ll ST 2l 6 i) dad
1 Miislim, Cihad, 3
62 Nevevi, Ebii Zekeriyya Muhyiddin b. Seref, Sahth-i Miislim biserhi’n-Nevevi, Beyrut, 1972,

XII, s. 39
63 Miislim, Mesicid, 46.
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V.G.U\J.a.w.“u&dﬁju.a)Y‘U))‘r@.U‘MJ;Lﬁbbdww‘
M\MS),@\ ;L&_}u.agla:f\ v.:\

Rasdliillah sefere ¢ikip devesine bindigi vakit parmagiyla igaret eder,
ve s0yle dua ederdi “Allah’im yolculukta arkadag ve ailede (yani geride
kalan kimseler hakkinda) halef sensin! Allah’im bizi 6giitlerine es kil ve
zimmetle (emniyetle) geri ¢evir! Allah’im, bize mesafeleri kisalt ve yolcu-
lugumuzu kolay kil! Allah’im, yolculugun megakkatinden ve geri doniisiin
tasasindan sana siginirim™** Hadisin serhinde zimmet kelimesi emniyyet
ve uhde kelimesiyle agiklanmis.®

Hz. Ali bir rivayetinde kendisi §6yle demigtir:

_;J\JuW\eMgujo\,A\wVJ.,}WA»\Q.;JJ\&L“SLA
<o j\L:J.:-u.X}\JaUSuJ\ e b ¢|,>MM\VJ.U¢J“»|_;\J
m;;dpr)d.Lcm.e\luw|UNU\)&M\)MNMU
&M\jm\wwwp\wﬁm@wc»\, M‘
A.J”A.Jlj.aus|f~La)agbwjd.xa\buram&m\!ww\wwj
J»Y)uyw&mvuw\wwj&y\.d\jm\w

“Bizler Hz. Peygamber’den Kur’an’dan bagka bir sey yazmadik; bir de
su sayfa i¢indeki geyleri yazdik: Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) $6yle bu-
yurmugtur: “Medine suraya kadar Air Dagy arasi haremdir. Kim Medine>-
nin haremi iginde Kitap ve siinnete aykir1 bir is iglerse yahud bir bidatgiy1
barindirirsa, yardim ederse Allah’in, meleklerin ve toptan biitiin insanlarin
laneti onun iizerine olsun. Ondan higbir adalet ve hi¢bir harcama kabul
olunmaz. Miisliimanlarin emani, zimmeti (ahdi) birdir. Miisliimanlarin
sayica en azi da bu eman yiiriitiir. Kim bir miisliimanin verdigi emani bo-
zarsa, Allah’in, meleklerin ve toptan biitiin insanlarin laneti onun iizerine
olsun. Ondan ne nafile, ne farz higbir ibadet kabul olunmaz. Her kim de

kendi efendilerinin izni olmaksizin bagka bir kavmi veli ve efendi edinirse

%% Tirmizi, Daavat, 42
%5 Mubarekfri, Ebt Ali Muhammed, Tuhfetii’l-Ahvezi bi serhi Cimii’t-Tirmizi, Kahire,1991,
1X, 398.
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Allah’in, meleklerin ve toptan biitiin insanlarin laneti onun iizerine olsun
ve ondan higbir tasarruf ve hi¢bir adl kabul olunmasin®.

Ebti Zer’den rivayet edilen hadise gore Allah Rastlii soyle buyurmus-

dur:

J,\;.u\ s S | UW{.&\ rujmm\uum\ Jyls J6
W35 :\;; ub\ = Ll 550
“Siz Oyle bir yer fethedeceksiniz ki orada (kirat)®” soylenir o yerin

ahalisi hakkinda birbirinize hayir tavsiyesinde bulunun! Ciinkii onlarin bir
zimmet (hak, sorumluluk ve emanlar1) ve rahim (hiirmet)leri vardir...”*

Hz Omer’in Ebt Lii'lii tarafindan bigaklanmast ve sehid olmas es-
nasinda kendisinden vasiyette bulunulmasi istenildiginde su tavsiyelerde
bulunmu§tur'

d\_}r.ﬁ.l.@.’uréjgyu\vl.ﬂj/ m\&dﬁ;&;}m\umwﬂj

“Ben, benden sonraki dCVlCt ba§kamna, Allah’in zimmetni ve Rastlii-

N x

niin zimmetini, (ahd ve emanini), Kitap ehline verilen taahhiidlerin onlara
tastamam yerine getirilmesini, onlarin oniinde haklarinin korunmasi yo-
lunda muharebe edilmesini ve onlarin ancak takat getirebilecekleri miktar
cizye ile miikellef tutulmalarini vasiyet ediyorum.®

Hadislerdeki zimmet kavraminda en dikkat ¢ekici olani zimmet kavra-
munin Allah’a izafe edilmig olmasidir. Hadislerin genelinden su sonucu ¢i-
karmak miimkiindiir, oncelikle zimmet soyut bir kavramdir, bu kavramin
insanlart hak ve borglara ehil kilmasi olarak anlagilmas fikri bagka varlik-
larin da kendilerine takdir edilen bu kavram sayesinde sorumluluk sahibi
olacagi anlamini kazandirir. Zira fukaha zimmet kavraminin insana kiyasla

66 Buhari, Cizye, 17

67 Miislim hadisindeki bu hadisin talikini yapan Muhammed Fuad Abdiilbaki hadisde gegen

“kirat” kelimesinden maksat o beldede para birimine kirat anlamu verilmesinden dolay1 bu

kelimenin zikredildigini ifade etmektedir.

68 Miislim, KitAbii Fedaili’s-Sahabe, 56

% Buhéri, Cihad, 174; Tahavi Ebii Cafer, Miigkilu’l-Asar, (I-V1), Haydarabat, 1333, II, 90, bu
hadisin tamamu farkl rivayet ve lafizlarla Menakib boliimiinde uzunca gegmektedir)
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bagka varliklara da taninmasinda dinen yasaklayici bir hiikiim olmadigin
ifade etmekteler. Bu fukaha nedenle insaninin diginda devlet, beytiilmal,
vakif, mescit, tereke, kervansaray gibi kurum ve miiesseseler iginde zim-
metin tesbit edilebilecegine ve bunlarla ilgili olarak da hak ve borglanma-
larin s6z konusu olacagi hususunda hem fikirdirler.”

a) Hiikmi Salislarin Zimmeti

Gergek gahislarin hak ve sorumluluklara muhatap olmasinin temel
dayanaginin zimmet telakkisi oldugu Islim hukukgulari tarafindan ifade
edilmigtir. Zimmet, hak ve bor¢lanmalarin talluk ettigi bir mahaldir. Do-
layistyla mahal ayr1 bir yer, borglanma ve sorumluluk altina girme ayr1
bir pozisyondur. Hak ve borglar zimmete taalluk eder, bu nedenle “filan
kimsenin zimmetinde su kadar borg¢ vardir” ifadesi, hem zimmet hem de
bor¢lanma methumlarinin ayriligini ifade eder. Fakat kisinin de hak ve
bor¢lanmalara ehil hale gelebilmesinin de yegane temeli farazi varlik olan
zimmet oldugu da akildan ¢ikarilmamalidir. Netice itibariyle viicup/hak
chliyeti ile zimmet kavramlara birbirinden ayrilmaz bir madalyonun
iki yiizii diyebiliriz. Bunlardan birisi yani zimmet kap, hak ve borglar bu
kabin i¢inde olan seylerdir.

Islim hukukgular1 zimmeti insana has bir 6zellik olarak telakki etmis-
lerdir. Bu hiikiim gergek sahislarin diginda hitkmi sahis kavraminin hak
ve sorumluluklara muhatap kabul edilmesi fikrini golgede biraktigindan
hitkmi sahislarin hak ve borglar altina girebilecekleri anlayigini pratikte
degilse bile nazariyede geri planda birakmugtir.

Toplum hayatinin siirekli degisme ve gelisjme gosterdigi goz oniine
alininca, ister Islam hukuku isterse giiniimiiz pozitif hukuku olsun insan-
ligin problemlerine ilgisiz kalmasi diisiintilemez.

Sahis ve sahsiyet kavramlarinin anlamlari ele alindiginda stirekli olarak
bu kavramlarin gergek insanla 6zdeslegtirilmis olarak kullanilmas: bir ¢ok
alanda oldugu gibi hukuki gelismelerde de yanliglara diismeye sebep ol-
mugstur. Sahis veya sahsiyetin insan olarak kullanilmasi alisilageldiginden,
hukuk diizeni kargisinda hep muhatap insan olmustur. Halbuki gahis veya

70 Serahsi, XII, 34; Feteva’l-Hindiyye, 1, 203; Ozcendi, 111, 535; Buhtid, IV, 359.
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sahsiyet kavramlar1 ger¢ek insan igin kullanmildig: gibi insanin diginda da
mal topluluklar1 yani miiesseseler i¢in de hatta insan kavraminin diginda
belli bir cismi, yiiksekligi, goriiniimii olan herhangi bir gey i¢in de kulla-
nilan bir ifadedir.”” Kanaatimce bu ¢eligki zimmet kavrami konusunda
da olmustur. Zimmet kelimesinin insan i¢in takdir edilen manevi bir kab
olmasi veya hak ve borglara ehil hale gelmek anlami zimmeti sadece insa-
na hasretmistir. Halbuki zimmetin hak, sorumluluk, tazmin, kefalet gibi
anlamlar1 72 bizlere, bagka hak, sorumluluk ve kefalet anlamlarini da ifade
etmektedir. Bu nedenle zimmet kavrami hak ve borglar altina girebilen her
varlik igin s6z konusu olabilir. Klasik fikih kitaplarmim muamelat konular
hak ve borg sahibi olarak insanin diginda bir ¢ok sahis ve mal topluluk-
larindan olusan ve hukukda hiitkmi sahis adi verilen miiesseseleri hak ve
borglara ehil kabul etmistir.”

Fukaha her ne kadar zimmeti, hayat sahibi insana nisbet etmig olsa-
lar bile, akil sahibi olmayan ve insan gibi bir 6zellige sahip bulunmayan
vakif, beytiilmal, mescit gibi miiesseselerde de zimmetin mevcudiyetin-
den bahsetmenin ve bunu kabul etmenin zaruri bir durum oldugunu da
ifade etme mecburiyetinde kalmislardir.”* Ustelik zimmetin gercek kisile-
rin digindaki varhiklar igin de farzedilebilecegi konusunda naslar agisindan
higbir engelin olamdigini ifade etmislerdir.” Hadislerdeki zimmetle ilgi-
li ifadeler zimmetin insanin disginda Allah’a da izafe edilebildigini ortaya
koymugtur.” Bu hiikiim zimmetin sirf insanlarla sinirli kalamayacagina,
aksine insanlarin digindaki varliklarin da zimmet sahibi olabilecegini net
bir gekilde ifade etmektedir.

Igtihadi bir konu oldugundan kanaatimizce zimmet telakkisinin de

insan diginda bir kurum veya kuruluga nisbet edilmesinde dinen bir mah-

71 Firtizababi, 11, 317; Ebti Ceyb, s. 190; Heyet, el-Mucemu’l-Vasit, 1, 475; Mutgals, s. 343;
Gokmenoglu, s. 28, 46.

72 Jbn Manzfir, XII, 22; Ebti Ceyb, s. 138; Yazir, IV, 441; Tiirk Hukuk Lugati, Ankara, 1991,
s. 371; Erdogan, s. 495; Yildiz, s. 36, 37

73 Merzfiki, s. 197.

7 Hayyit, I, 213.

75 Merzfiki, s. 205.

76 Miislim, Mesdcid, 46, Cihad, 3.
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zur yoktur. Ciinkii, zimmetden maksat, borglar altina girip borcun getir-
digi yiikiimliiliikleri kabullenmektir. Eger borg altina girip miikellefiyetler
insan diginda bir miiessese tarafindan yerine getirilebiliyorsa, zimmetin bu
kurum ve kuruluglarda da varlig: sabittir. Ciinkii Kitap ve Siinnette zim-
metin insanin diginda olan miiessese ve kurumlarda da olmayacagina dair
her hangi bir nass mevcut degildir””

Fukaha beytiilmale bir itibari gahsiyet vererek varisi olmayana bey-
tillmalin varis oldugunu, fakirlerden ge¢imini saglayamayanlara nafaka
temini hususunda beytiilmalin yetkili oldugunu beyan ederek, miikellefi-
yet altina girecegini ifade etmiglerdir’ ki bu da ancak zimmetin varligini
kabul etmekle olur, ¢iinkii borglanma ve sorumluluk altina girme ancak
zimmetin varligina bagldir.

Zimmet konusunu vakiflar, mescitler, devlet, ortakhiklar ve tereke agi-
sindan da ele aldigimizda durum farkli degildir. Fikhen bu kurum ve mii-
esseselere hak ve sorumluluklarin yiiklendigi, mahkemelerde bu kurumlarin
leh ve aleyhlerine kararlar alindigina dair yiizlerce hiikiim bulmak miimkiin-
diir. Ozellikle ok ortakli sirketlerde farazi de olsa takdir edilemeyecek bir
sahsiyetin bulunmadig durumda, sirketin tigiincii kigilerle olan iligkilerinde
sorumlulugu yiikleyecek bir yer bulmak miimkiin degildir. Dolayistyla bin-
lerce ortagin bulundugu bir sirkette mal varlig1 ve mesuliyeti tek bir kim-
seye yiiklemenin de pratikte bir anlami olamayacagindan ve sirket iglerinin
hukuk diizeninde diizgiin isleyebilmesi adina hukuki kigiligi tanima mecbu-
riyeti hasil olmaktadir. Ts bununla da kalmamaktadir, zira sirketin ortaklari-
nin diginda hukuken takdir edilen bu sahsin bir zimmetinin de olma zarureti
s6z konusu olmal1 ki hak ve borg¢lanmalara mahal bir yer bulunsun.

b) Zimmet Ehliyet iskisi

Ehliyet, kiginin haklardan faydalanma, bu haklar1 kullanma ve borg-
lanmaya elverigliligi demektir.” Hukuki muamelelerin gegerli bir borg

77 Ali Hafif, es-Serikat fi Fikhi’l-Islim, Mistr, 1962, s. 26

78 Hayyit, T, 217.

79 Bardakoglu, Ali, “Ehliyet” TDVIA, Istanbul, 1994, X, 534; Kogak Muhsin, “Ehliyete Tesiri
Agisindan Sarhogluk” 19 Mayis Universitesi Hahiyat Fakiiltesi Dergisi, Samsun, 1991, say1; 5,
s. 91; Gokmenoglu, s. 55
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iligkisi dogurabilmesi i¢in, o muamelenin ister tek tarafli isterse gift taraf-
I1 olsun her iki durumda taraflarin hak ve sorumluluk altina girebilmeleri
chliyet sartina bagldir. Ehliyet genel olarak hak sahibi olabilme ve bunla-
r1 kullanarak kendi iradesi veya fiili ile borg altina girebilme ya da haklar
meydana getirebilme, degistirme veya sona erdirebilme kudretidir.® In-
san1 hak ve sorumluluklara uygun hale getiren bu 6zellik farazi olarak kisi-
de varlig1 kabul edilen zimmet/sorumluluk duygusuna dayanur.

Baslangigta ehliyetin insanda var olmasi mantiginin dayanagy, kiside
varlig1 farazi olarak takdir edilmis olan hak ve hukuk sahibi olmasini sag-
layan zimmet mefhumudur.®' Hukuke¢ular daha 6nce de ifade ettigimiz
gibi zimmeti insanda bulunan ve lehine ve aleyhine hak ve sorumluluklarin
taalluk ettigi ser’i/hukuki bir vasif olarak telakki ederler. Bu haliyle gahis
leh ve aleyhinde meydana gelen hak ve borglara kars1 hak ve fiil ehliyetine
sahip olmus olur.®> Zimmetin asil dayanagi viicup ehliyetidir. Islim hu-
kukunda her insan sag dogmak kaydiyla, daha ana rahmine diistiigii andan
itibaren gahis kabul edilmekte ve hak/viicub ehliyeti igin insan olma vasfi
diginda ilave higbir sart aranmamaktadir. Buna bagli olarak cenin dahil her
insan hak ve vecibelere sahip olma anlaminda hukukun bir sujesi oldugu
halde, teklif ve talebe muhatap olma anlaminda sujesi degildir. #

Itibari bir mahal, yer olan zimmet, onu tagtyan sahsin malvarhgiyla
bagl kalmaksizin sinirsiz bir geniglige sahiptir. Bunun igindir ki kiginin gii-
ciine, servetine, tasarrufunun sihhatine bakilmaksizin biitiin bor¢lanmalart
sahihtir. Eger sahsin bor¢lanma ehliyeti sinursiz ve itibari olan zimmetine
degil de mal varligina bagh olsayd: ancak mal Olgiisiinde borglanabilirdi.

Ehliyet zimmet iligkisinde viicup yani hak ehliyeti esas alindiginda
gergek sahislardaki potansiyel viicup ehliyetinin eda yani fiil ehliyetine do-
niigebilmesinin bir stire¢ dahilinde oldugu bilinmektedir. Ayn1 zamanda
viicup ehliyeti pasif, eda ehliyeti ise aktif bir ehliyettir. Eda ehliyetinin de

80 Feyzioglu, Necmeddin Feyzi, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul, 1976, s. 53

81 Debsi, s. 417; Zerkd, Mustafa Ahmed, el-Fikhu’l-Islimi fi Sevbihi’l-Cedid, (I-11I), Dimesk,
1964, 11, 215-216; Eskicioglu, Osman, Islim Hukuku Agisindan Hukuk ve Insan Haklari,
Izmir, 1996, s. 81.

82 Buhar, IV, 393; Ciircani s. 107; Heyet, Feteva’l-Hindiyye, 111, 634; Serahsi, 11, 333.

83 Tiircan, s. 106.
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gercek sahislar agisindan insanin biyolojik ve ruhi gelisimine bagl olarak
belirli devreleri s6z konusudur. Bu nedenle zimmetin eda ehliyeti ile olan
iligkisi 6ne ¢ikmaktadir. Daha 6nce de ifade edildigi gibi haklarin ve borg-
larin mesgul olacagr mahal zimmettir. Zimmetin fukaha tarafindan takdiri
bir varlik olmasi sadece gergek sahislara ait bir durum degildir.

Hiikmi sahislarin hak ehliyetleri onlar1 hak ve bor¢lanmalara ehil kil-
dig gibi fiil ehliyetleri de organlar1 vasitasiyla aktif olarak kendilerini ger-
gek ve diger hiitkmi sahislara kargt muhatap durumuna getirmektedir.

C- ISLAM HUKUKUNDA HUKMI $AHSIYET HAKKINDA
GORUSLER VE MUESSESELER

Islam hukukunda hitkmi sahsiyete sahip olan miiesseseleri ele alma-
dan 6nce Tsldm &ncesinde bu tiirlii kurumlarin mevcut olup olmadig
hakkinda bilgi vermekte fayda oldugu kanaatindeyim. Klasik kaynaklar iti-
bariyle arastirmalarimiz sonucunda Islim fikhinda hiikmi sahsiyetin olup
olmadig1 konusu teoride tartigilmamig muasir hukukgulardan Ansay bu
konuda sunlart ifade etmektedir: “Islim hukuku hiikmi gahis ile mesgul
olmamistir. Sirket, gibi bagli bagina miiessese halinde kurumlar Islimda
taninmamustir. Beytiilmal ve vakif yeni eserlerde hiitkmi gahis olarak gos-
terilmektedir™* Aymi konuyla ilgili olarak Mecell sarihi Ali Haydar’in
Reddiil Muhtar’dan naklen vakfin zimmetini olmayacagini ifade eder.®
Bu konuda Kubali Beytiilmaln ve vakiflarin hitkmi sahsiyetini oldugunu
ifade etmektedir.®* Mahmut Esat ise Islim miras hukukunda terekenin
hitkmi gahsiyeti oldugunu ifade etmektedir.®” Bazi hukukgular da girket-
ler konusunu esas alarak Islim hukukunda hiikmi sahis olmadigini ifade
etmektedirler®®, halbuki bu goriis sadece sirket konusu baz alinarak de-
gerlendirilecek bir konu degildir.

84 Ansay, Hukuk Tarihinde Islim Hukuku, Ankara, 1958, s, 63; Saymen, 22.
85 Ansay, s, 64

86 Kubal, Devlet Ana Hukuku’l-Istanbul, 1950, s, 25

87 Mahmut Esat, Tarih-i Ilmi Hukuk, Istanbul, 1912, 5,270

Saymen, 10
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Sosyal, siyasal, kiiltiirel, ticari ve ekonomik hayat siirekli bir degisim
ve gelisim siirecindedir. Buna paralel 6zellikle iktisadi ve ticari hayat hizla
degismektedir. Insanlarin tarim toplumundan sanayi toplumuna gegisle-
riyle birlikte ticari hayatta sorumluluk kavramu fertlerin diginda bazi olu-
sumlarda da kendini gostermistir. Kisilerin ticari ve ekonomik hayatinda
muhataplari artik sadece fertler olmaktan ¢ikip hukukun yapay kisi olarak
telakki etmek zorunda kaldig1 kurumlar olmustur. Bu siire¢ zorunlu olarak
insanligin kargisina ¢ikmugtir. Giiniimiiz hukuk diizeninde tiizel kisi veya
hiikmi gahis olarak kabul edilen bu miiesseseler leh aleyhde bir takim so-
rumluluklar altina girmektedirler. Bunlarin kargiligi olan kurum ve yapilar
klasik fikih kitaplarindaki 6zellikle muamelat hayatinda gergek kisilerin
sahsiyetlerinden ayr1 olarak varliklarini bagimsiz bir sekilde stirdiirmiis,
kendilerinden beklenen amag¢ dogrultusunda mevcut hukuk diizenlerin-
de yerlerini almiglardir. Bu miiesseseler insanhigin varligiyla baglamig ve
zaman igerisinde degisik isimler altinda gelisim siireciyle karst karsiya kal-
muglardir. Tslim 6ncesi ve sonrasi bunlar hakkinda bazi malumatlar vermek
yerinde olur kanaatindeyiz. Zira bu miiesseselerle insanlarin her donemde
ihtiyag hissettikleri ve muhatap olduklar1 bir gergektir. Ayni zamanda bu
olusumlar giiniimiiz hukuk sistemlerindeki hitkmi sahsiyet sahibi kurum
ve miiesseseler ile tam bir benzerlik arzetmese bile fonksiyon olarak aymi
iglevleri yerine getirmesi agisindan ortak noktalarin oldugu diisiiniilebilir.

1. Islamiyet Oncesi Hiikmi Sahis Benzeri Miiesseseler

Islamiyetten 6nce Araplarin kendi aralarinda akdettikleri ve toplum
tertlerinin menfaatlerini temin etme maksadina yonelik bir takim sosyal
faaliyetleri ve birliktelikleri mevcuttu. Bunlar kurulug amacr itibariyle ki-
silerin zarar gérmemesi ve onlarin faydalarinin temin gayesine yonelik
olugumlardu.

Bu tiir organizasyonlar toplumda ileri gelen kisilerin Onciiliigiinde
tegekkiil eder ve ayn1 zamanda bu organizenin kurulug amaci dogrultu-
sunda belirlenen hedefler gergeklestirilirdi. Olugum, gaye ve birliktelik bu
organizelere bir gahsiyet vermekteydi. Zira artik bu kuruluglar o biitiinlii-
gii olugturan insanlarin herhangi birini adiyla degil, hangi amag dogrultu-
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sunda olugturulan bir gaye toplulu ise o isimle anilir ve miistakil bir varlik
kabul edilir hale gelmistir. Zaman igerisinde bu manevi gahsiyeti olugturan
tertlerin bazilarinin 6lmesi bu varligin devam etmesi ve gorevini ifa etme-
sine engel tegkil etmemektedir. Ciinkii hitkmi gahislar insan 6mriinii agan
gayeleri gerceklestirmek ve iktisadi ticari hayatta bir ¢ok kolayliklar1 temin
maksadina yonelik olugmug kisiliklerdir.

Bu tiir birliktelikler tarihin her doneminde meydana gelmistir. Mev-
cut hukuk sistemleri bunlarla ilgili diizenleme yapma zorunlulugu hisse-
derek hukuk kargisinda bu olugumlar hak sujesi konumuna gelmistir. Hz.
Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem)’in peygamber olarak gorevlendirilmesin-
den once de Arap toplumunda bu tiir olusumlar mevcuttu.

a) Hilfii’l-Fiidil Organizasyonu ve Gayesi

Islamiyet’ten 6nce Arabistan’da Araplar arasinda sik stk meydana
gelen cinayetler, ardr arkasi kesilmeyen kan davalar1 sebebi ile insanlar 6lii-
yor, hatta bu olaylar nesillerin kesilmesine sebep olabilecek sonuglara vari-
yordu. Ficar ad1 verilen bu ¢atismalarin ardindan, 20.Fil yilinda Mekke’de
can ve mal emniyeti kalmamigti. Yabanci saticilarin mallart satin alinir bir
6demede bulunulmazdi. Hacilarin hosa giden kadinlart ve kizlar1 bile elle-
rinden zorla alinir gikayetleri hi¢ dinlenilmezdi. Haram ve dokunulmazhg
bulunan aylardan Zilkade ayinda Yemenli Zebid kabilesinden bir adam,
satmak iizere getirdigi esya As b. Vil tarafindan satin alinmigt1.” As b.
Viil Mekke’de itibarh kigilerdendi. As, Zebid halkindan olan kisinin para-
sin1 0demeyip uzatip durdu. Ziibeydi ondan malin bedelini istedi. As b.
Viil 6demeye yanagmadi. Bunun {izerine Ziibeydi malin1 geri istedi. As b.
Viil geri vermeye de yanasmadi. Bunun iizerine Zebid kabilesine mensub
bu adam, Abduddar, Mahzum, Ciimah, Sehm ve Adiy b. Kab gibi Mekke-
’nin niifuzlu ailelerinin ileri gelenlerine bagvurup As b. Vail’'deki alacagin
almalar1 i¢in kendilerinden yardim istedi. Fakat onlar, As b. Viil’e kars1
Ziibeydi'ye yardimcr olmaktan kaginmakla kalmadilar, tstelik adami da

89 Kose, Murtaza, Islim Hukukunda Anonim Ortakliklar, Yeni Akademi Yayinlari, Tzmir, 2006,
s. 175.
% Mestidi, Eb’l-Hasen Ali b. Hiiseyin b. Ali, Murticu’z-Zeheb, Misir, 1964, 11, 276.
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azarladilar. Tsin kotiiye gittigini goren ve garesizlik iginde kalan Ziibeydi,
giinegin dogmak iizere oldugu ve Kureys ileri gelenlerinin de Ka’be gev-
resinde kiime kiime oturduklar: bir sirada, Ebti Kubeys dagina ¢ikarak
“Ey Fihr Hanedan1!” diye bagirarak okudugu bir siirle ugradig: zuliim ve
haksizhig1 agiklayip yardim dileginde bulundu. Bu arada Hz. Peygamber’in
amcas1 Ziibeyr b. Abdulmuttalib oradan hemen kalkip temaslara bagladi
ve bu yolda daha bagkalarini da harekete gegirdi.”

Kureys kabilelerinden Beni Hagim b. Abdi Menaf, Beni Muttalib b.
Abdi Menaf, Ziihre b. Kilab, Teym, Teym b. Miirre, Beni Haris b. Fihr’-
ler Darunnedve’de toplandilar. Durumu aralarinda konustular. Ne sekilde
hareket edilecegini sozbirligiyle belirlediler.”” Bu hususta yemin etmeye
birbirlerini davet ettiler. Daha sonra iglerinde en yaslilart olan Kab b. Lii-
ey’in evinde toplandilar. Mekkelilerden ve onlar diginda Mekke’ye girecek
olan diger insanlardan Mekke’de zulme ve haksizliga ugramig bir kimse
brrakmamak mazlumun hakki geri alinincaya kadar, zalime kargt mazlumla
birlikte hareket etmek {izere ahitlestiler ve akitlestiler. Kureysliler erdemli
kisilerden olusan bu yapilanmaya Hilfi'l-Fidal*® ismini verdiler.**

Bu kurulusu olugturanlarin ilk isi As b. Vaile giderek Ziibeydi’nin ma-
lin1 ondan geri almak ve bu adama teslim etmek oldu. O sirada Has’am Ka-
bilesinden bir kimse Umre ve Hac yapmak maksadiyla kizin1 yamina alarak
Mekke’ye gelmisti. Has’ami’nin, Katul diye amlan bu kiz1 herkesin kizindan
daha giizeldi. Hiibeyl bin Haccac onu goriir gormez babasinin elinden zorla
alip kagirdi, sakladi. Kizin babasi “Su adami bulup yanima getiriverecek

°l {bn Sad, et-Tabakatii’l-Kiibra, (I-IX), Beyrut, ts. I, 128; Ibni’l-Esir, I, 41; Ibniv’l-Kesir,
Ebir’l-Fid4 Ismail b. Kesir, es-Siretii’n-Nebeviyye, (I-VI), Beyrut, 1971, 1, 259.

92 Mesadi, 11, 277.

3 Islam tarihgileri Hulfivl-Fiaddl isimli toplulugu bazi kaynaklarda Hulfil Mutayyebin olarak da

ifade etmektedirler. Bu topluluk Hagim, Umeyye, Ziihre ve Mahzum ogullari kabileleri ogulla-

rini ileri gelenlerinden olusan Mekke’de itibari olan saygin (iyi ve temiz kimseler) bir heyetti.

Bu toplulukla ilgili olarak Ebti Hiireyrenin rivayetine gore Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve

sellem) “Mutayyebinlerinki diginda Kureyslilerin higbir ittifakina girmedim. Bana kizil tiiylii

koyunlar verilse bile o ittifaki bozmak istemezdin” buyurmustur. Siyer alimlerinin bazilarinn

kaynaklardaki ifadelerinden anlagildigina gore bu topluluk Hz. Peygaber’in dogumundan 6nce

kurulmug olan bir heyettir. Hatta bu topluluk Ibn Kesir’in ifadesine gore Kusay’in 6liimiinden

sonra kurulmugtur. (Ibn Kesir, Ebt’l-Fida, es-Siretii'n-Nebeviyye, I, 258).

% Ibn Sad, I, 129.
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bir kimse yok mu? diye feryad edince kendisine faaliyet halinde olan hilful-
fiidtla bagvurmast soylendi. Has’ami hemen Kabe’nin yanina dikilip “Ya
Hulfelfiidal! Yetis imdadima diyerek bagirmaya baglayinca, kiliglarini styirip
her taraftan boyunlarini uzatarak Has’am’’nin yanma yetisenler “igte sana
yardim geldi! Ne oldu sana? Diye sordular. Has’ami “ Niibeyh, kizim hak-
kinda bana zulmetti, kizimi elimden zorla gekip aldr™ dedi.

Has’am?’yi yanlarina alarak Niibeyh’in evine kadar gittiler, kapinin
ontine dikildiler. Niibeyh yanlarina ¢ikinca kendisine “Yaziklar olsun sana!
Sen de biliyorsunki biz bu konuda anlagma yapmigizdir. Haydi gabuk ka-
dini! getir dediler. Bunun tizerine bu tegkilatin adamlar1 derhal kizin ge-
tirilmesi konusunda 1srar ettiler. Bunun sonucunda Niibeyh kizi babasina
teslim etmek zorunda kald1.”

Mekkeliler arasinda kurulmug olan bu miiessese Hz. Peygamber’in
vefatindan sonra da varhigin1 devam ettirmig ve bir gok hak ve hukukun
korunmasi adina iyi igler icra edilmistir. Nitekim Muaviye b. Ebt Siifyan’-
in devrinde, yegeni Medine valisi Velid b. Utbe ile Hz. Hiiseyin arasinda
bir maldan dolay: ihtilaf ¢tkmist. Velid valilik niifuzundan yararlanarak
Hz. Hiiseyin’nin hakkina tecaviiz etmek istiyordu. Hz. Hiiseyin kizdr ve
“Vallahi ya adalete riayet eder hakkimi verirsin, ya da kilicimi sryirarak
Rasiilullah’in mescidinin kapisina dikilir milleti Hilfi'l-fiidl’a davet ede-
rim”dedi.

Hz. Hiiseyin bunu Velid’e soylerken, Velidin yaninda Abdullah b.
Ziibeyr de bulunuyordu. O da “Vallahi, eger Hiiseyin boyle bir davette
bulunacak olursa ben de kilicimu ¢eker adalet tizere hakk: verilinceye kadar
onunla birlikte ayaklanirim, yahut beraber Oliiriiz” dedi.

Rivayete gore Velid, Misver b. Mahreme ile Abdurrahman b. Os-
man’in da ayni sekilde yemin ettiklerini 6grenince, ortaya hi¢ yoktan bir
hadise ¢ikarmig olacagindan korkarak Hz. Hiiseyin’in hakkini tamamiyla
vermis ve onu hognut etmigtir.”

Hamidullah Hoca’nin ifadelerine gore Bahadirhik tegkilati dedigi bu
miiessese geng ve yash Mekke’lilerden miitegekkil kalabalik bir gurup ha-

% 1bn Kesir Eb{rl-Fida, el-Biddye ve’n-Nihdye, Beyrut, 1966, 11, 292
% {bniil-Esir, 11, 42
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linde Abdullah Ibn Cuda’nin evinde tertiplenen merasime katilarak bir
yabanci da olsa zulme ugrayan kimsenin yardimina kosacaklarina dair kar-
silikli yeminlesip, akitlesiyorlardi.””

Hz. Peygamber de bu organizeye Peygamberliginden 6nce katilmig
ve o sirada Ibn Hisam’in ifadesinden anlagildigina gore yirmi yaglarinday-
di. Ciinkii hilfi’l-fiidal sozlesmesi niibiivvetten yirmi yil kadar énce ku-
rulmustu.”® Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) Niibiivvetten sonra
bu tegkilatla ilgili olarak; hilfi’l-fidal yeminine katildig i¢in gurur duy-
dugunu, bu serefi kizil tiiylii bir deve siiriisii ile dahi asla degigmeyecegini
ifade etmig ve gayet miisliimanlkta bile boyle bir seye ¢agrilsa muhakkak
icabet edecegini soylemisti.” Bu tegkilatlar tek bir ferdin bagaramiyacag:
igleri yerine getirmek gayesiyle kurulmustur. Vakiada onlar bu kurulug
gayelerini de desteklemektedir. Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) eger
Islimda da boyle bir seye gagrilsam icabet ederdir.” Buyurmaktadir.!*°
Boyle bir tegkilatin veya miiessesenin kurulmasinin tasvip ve tegvik edildi-
ginden hareketle bu olusumun bir sivil toplum Orgiitii olarak kaynaklarda
yer almasi hitkmi gahsiyet olayinin miigahhas bir 6rnek olmast adina an-
lamhidir. Ustelik Hz. Peygamber tarafindan takrir edilmesi bu kurumun
veya buna benzer baska miiesseselerin olugturulmasinin fiili durumu tiizel
kigiliklerin yayginlagtiriimasi adina 6nemlidir.

Bu sosyal organizenin gayesi, kabileler arasi barigi temin etmek, isan-
lar arasinda haksizlik ve zulmii kaldirmak, toplumun igerisinde fitne fesata
sebep olacak olan olay ve kigileri engellemek gibi bir ¢ok gorevleri bulun-
maktadir. Bu kurulug giiniimiiz sivil toplum orgiitlerinin en miigahhas
ornegidir.

Niibiivveten 6nce meydana gelen bu hadise tipik bir hitkmi sahsiyet
olusumunun 6nemli bir 6rnegidir. Hitkmi sahsiyet nazariyelerinde hukuk
ve felsefecilerin degerlendirmelerine gore hiitkmi gahsiyetin temelinde mal

%7 ibn Hisam, I, 258; Ibniv’l-Esir 11, 41; Hamidullah, I1, 854, 1, 52; Dogustan Giintimiize Islim
Tarihi, Istanbul, 1978, 1, s. 131

%8 Tbn Higam, T, 258

2 Tbn Higam, I, 258; Ibn Sad T, 129; Tbn Hisdm I, 257; Ibnir’l-Esir, I1, 4; Hamidullah, 1, 53;
Atar, Fahrettin, Islim Adliye Teskilat:, Ankara, 1979, s. 30.

100 Siiheyli, I, 155
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ve insan topluluklarinin belirli bir gaye ve hedef ugruna bir takim sorum-
luluklar1 yerine getirme diigiincesi hilfulfudul olayi ile 6rtiigme arzetmek-
tedir. Hukuk tarihindeki hiikmi gahsiyet olusumuma verilen ilk 6rnekleri
hilfulfiidul olayindan hedef ve gayelerin ger¢eklestirilmesi noktasinda daha
basit diyebilecegimiz olugumlar ve hiikmi sahsiyetin basit 6rnekleri olarak
edilmislerdir.

Bu organize kisiler siirekli degismis olsa bile manevi gahsiyet olarak
Hz. Muaviye devrine kadar devam etmistir. Bu olay ayni1 zamanda top-
lumsal bir sozlesmedir. Bu organize heyetlerin toplumun ihtiyaglarina
gore zaruri olarak kurulduklart goriilmektedir. Fertlerin tek baglarina
yapamayacaklar1 bir ¢ok igin toplumun menfaatine olarak insan toplu-
luklarinin bir araya gelmeleri seklindeki olugumlarla ayri bir gahsiyet
meydana gelmesi fikri dogmugtur. Bu yapilanmalar artik kisilerin bizzat
kendilerinden bagimsiz olarak bir kigilige biiriindiigi ve sahsiyet olu-
sumu olarak degerlendirildigi bir vakiadir. Bu topluluklarin faaliyetleri
kisilerin ferden yapmak istedikleri ve altindan kalkamayacag: ve bagara-
mayacag1 eylemlerdir. Hitkmi gahsiyet kavraminin temelinde esas itiba-
riyle bir takim iglerin yerine getirilebilmesi ve bagarilabilmesi fikri i¢in
bir ayara gelme gayes s6z konusudur. Bu cemiyetlerde o giiniin Mekke
toplumunda ayn1 gaye ile meydana getirilmis ve kendilerine bir sahsi-
yet atfedilmis olusumlardir. Hitkmi gahsiyet fikrindeki gaye unsuru net
olarak olugmustur. Toplum bu organize heyetleri tanimakla gayelerini
gerceklegtirme hakkini da tanimig demektir. Boyle bir igi lizerine alan
orgiitiin toplum nezdinde giivenilirligini koruma hakkina sahip olmasi
gerekir. Toplum bu orgiite haksizliga ugrayanlarin hakkini korumada
onay vermistir. Bu demektirki birisi zulmetmege kalkigirsa veya eleman-
larindan biri zulmederse sorgulanmasi gereken bir konuma diisecektir.
Bu durumda kendisini savunmak igin taraf olma hakkina sahip olmasi
diigtiniiliir. Toplum zimnen bu gibi haklar1 tanimis durumdadir. Yani
bu topluluklar hak ehliyetine sahiptirler. Orgiit, amacini gerceklestirecek
organlara yani ger¢ek kigilere sahip oldugundan fiil ehliyeti de var de-
mektir. Bu topluluklara toplumda bir hususilik taninmigtir. Bu tanima
onlara ayrica bagimsiz manevi bir kigilik vermistir.
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b) Hilfii’l-Mutayyebin

Giinlimiiz sivil toplum 6rgiitii goriiniimiinde ve amacinda olan bu
kurulug Islim 6ncesi donemi hitkmi sahis yapilanmalarinin Srneklerin-
dendir. Ibn Ishak’in rivayetine gore Kusay b. Kilabr'in 6liimiinden sonra
gocuklar1 ve kureysden ileri gelen bazi kimseler ile Abdi Menaf’in ogulla-
r1 arasinda Ka’be’ye ait olan sikaye, rifade, liva, nedve ve hicabe ile ilgili
isleri kimlerin tstlenecegi konusunda tartigmalar meydana gelmisti, bu
konularin halledilmesi ve tartigmalarin bitirilmesi i¢in her kabileden ileri
gelen kisilerden olugan bir heyet tayin edildi, bu heyettekilerden her biri
kendi kabileleri adina yardim etme konusunda temsilci konumuna geti-
rildi.’* Bu topluluk ortaya getirilen giizel kokuya ellerini siiriip yemin-
leserek Ka’be’nin duvarlarina siirdiiler. Boylece ileri gelenlerden olugan
bu sivil toplum grubu her tiirlii anlagmazliklarin halledilmesi amacina
yonelik olarak kargilikli yeminlegerek ve bir takim gorevlerin yerine geti-
rilmesini taahhiit ederek tegkilat kurmusg oldular. Boylece bu sivil toplum
kuruluguna mutayyebinler adr verildi. Bu kimselerin yaptiklari yemin
de hilfu’l-mutayyebin adiyla kaynaklarda yer aldi. Ibn Kesir'in ifadesi-
ne gore bu sivil toplum kurulusunu olusturanlar bagta Higim, Umeyye,
Ziihre ve Mahzim idi. Bu tegkilatin olusumu bisetten 20 yil kadar 6nce
idi. ' Hitkmi gahislarin amag ve gaye birligiyle birlikte bagimsiz bir
orgiitlenme unsurlarini bu toplulukta da gérmek miimkiindiir. Olugan
birliktelik goriiniim itibariyle fertlerden miitesekkil olmakla birlikte asil
tarkli bir manevi kisiligin olugmasi s6z konusu olmaktadir. Bu kisilik de
temelde gii¢ ve kuvvetini insanlardan alan ama onlardan ayn bir kisilik

olusumundadir. Bu topluluk kurulup toplum hayatinda faaliyete gegtigi

101 Sitheyli, Ebu’l-Kasim Abdurrahman b. Abdullah b. Ahmed b. Ebi’l-Hasen, er-Ravdw’l-Unf i
Tefsirr’s-Siretin-Nebeviyyeti Liibni Hisim, (I-IV), Misir, 1972, 1, 153.

102 b Kesir, (Ebr’l-Fidd), es-Siretii’n-Nebeviyye, 1, 258. Hilfu’l-Fiddl ile Hilfi’l-Miitayyebin
sivil toplum Orgiitleri kanatimize gore ayr1 ayrt olan kuruluglardir, fakat tarih itibariyle aynt
zamana rastlamalar1 miimkiindiir, zira hilfu’l-fiddl heyetini olusturan kimseler isimleri Fazil
isminde olan Fadl ibn Fudale, Fadl Ibn Vidaa, Fudayl ibn Haris bagka bir rivayette Fudayl ibn
Siiraa, Fadl Tbn Vida ve Fadl Ibn Kadaa dir. Hilfil-Mutayyebin heyetini olugturan kimseler
ise Hagim, Umeyye, Ziihre ve Mahzum isminde Mekke’nin ileri gelenleridir, (Ibn Hisams. I,
138).
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ve organizasyonunu tamamladiktan sonra ayr1 bir gahsiyet goriiniimiine
sahip olmaktadir.

¢) Hilfii’s-Saldh

Huifirl-fidtldan ayr1 olarak Hamidullah Hoca yazma niishas1 Kop-
rillii Kiitiiphanesinde bulunan Ziibey b. Bekkar’in, Neseb Kureys adl
eserinin 97/a varagindan naklettigine gore; Mekke’nin Ziihre kabilesi ile
Gayatil kabilesi, Kureyst’ler ile Ehabig’ler arasinda kimsenin bir digeri-
ne zarar ziyan vermesine izin verilmemesi veya taraflarin uzlagtirilmadigy
ve varsa zararin karsilanmadigi gegimsizlik olaylarinin ortaya ¢tkmasina
miisaade edilmemesi konusunda anlagmaya vardiklar1 ve buna da Hilfu’s-
Salah yani uzlagtirma teskilat1 veya ittifaki adini verdikleri bir kurulustan
bahsetmektedir. '3

Bu miiessese de kurulug gaye ve fonksiyonu admna hilfu’l-fidtl’dan
¢ok farkli diigiiniilemez, belki de o zamanin sartlarinda hilfw’l-fiidtl’un
iginde yaganilan toplum agisindan ¢ok fonksiyonel olmasi daha bagka
emsal gahis topluluklarinin ortaya ¢ikmasina sebep tegkil etmigtir. Zira
hitkmi sahislardan beklenen asil gaye tek basina insan hem kemiyet hem
de keyfiyet bakimindan gergeklestirmeye yetemeyecegi gorev ve sorum-
luklart ifa etmektir. Buna binaen modern anlamda telakki etmesek bile bu
sahsiyetlerin bir takim ytikiimliiliiklerinin oldugu ve bu nedenle muhatap
kabul edildigi gergektir. Hukuki diizenlemelerin daha fonksiyonel ve gag-
dag bir yap1 aldig1 zamanlarda hitkmi sahsiyet fikrini temsil eden bu mii-
esseselerde hukuk nazarinda fakhliklarin olmasiyla birlikte insan gibi hak
sujesi olarak taninacaktir.

2. Islim Hukukunun Klasik Kaynaklarinda
Hiikmi Sahuslar

Hiikmi sahsiyetin giincel bir konu olmast yoniiyle Islim Hukukunun
klasik kaynaklarinda giiniimiiz pozitif hukukundaki gelismis yapr igerisin-
de aramak zannediyorum ¢ok saglikli bir yaklagim olmaz. Zira bu konu

103 Hamidullah, 1, 55.
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zaman ve gartlar itibariyle fert ve toplum hayatinda ortaya ¢ikan bir ko-
nudur. Bunun varligini gerekli goren bir takim ihtiyaglar ve zaruretler s6z
konusu olmustur. Sosyal hayattaki iktisadi ve ticari gelismislik Islim top-
lumlarina da tesir ettiginden onlarin da hukuk sistemlerinde bir takim yeni
diizenlemelere gitme ihtiyacini ortaya koymustur. Tiizel kigi ve hitkmi
sahsiyet olarak ifade edilen bu hukuki kisilik daha 6nce de belirttigimiz
gibi klasik Tslim hukuku kaynaklarinda miistakil bir mevzu olarak ele
alinmamuistir. Bununla birlikte bagta Kur’an ve siinnette belli amagli insan
ve mal topluluklari zikredilerek ferdi ve toplumsal hayattaki fonksiyonlar1
kismen dile getirilmigtir. Buna bagh olarak da klasik fikih kaynaklarinda
yeri geldikge bu birlikteliklerin birey ve toplumla olan iligkileri hukuki ze-
minde ele alinarak bunlarla ilgili fikhi gortisler serdedilmistir. Daha sonra-
ki muahhar diyebilecegimiz Islim hukuku galismalarinda bu konular yeri
geldikge ele alinmistir.

Ilk donem Kklasik fikih kitaplarmna ait bilgilerde higde azzimsanmayacak
kadar malumat mevcuttur. Ozellikle vakif, Akile, asabe, tereke, beytiilmal,
mescit vb. kurumlar ile ilgili bir ¢ok i¢tihadi bilgiler vardir. Bu bilgiler
tikih kaynaklarinda vakif, vasiyet, miras, hibe, sirketler basliklar1 altinda
ele alindig1'™ gibi ozellikle ilk donem eserlerinden olan kitabu’l-harac,
kitabu’l emval,'® daha sonraki donemlerde ahkamu’s-Sultaniyeler’de!'®
ozellikle tizerinde durulmus ve bu kurumlarin leh ve aleyhlerinde bir gok
hiikiimler verilmistir.

Bu kaynaklar ozellikle devlet, beytiilmal, vakif, mescid gibi miiesse-
selerin igleyis ve gorevlerini izah ederlerken, bu kurum ve kuruluslarin,
gergek sahuslar gibi zimmete sahip olduklarini ve hukuk diizeninde hak ve
sorumluluk altina girdiklerini ifade etmeleri konumuz agisindan ayr1 bir
onemi haizdir.

Bilindigi gibi hakiki kigilerin hukuk karsisinda miikellefiyetlere muha-
tap olabilmelerinin dayanag: olan zimmet kavramu farazi olarak bu miies-

10% Serahsi, X1, 34; Buhditd, IV, 359; Mevsili, 392; Kasani, VII, 290; Zeylei, I11, 283; Feteviy-1
Hindiye, 1, 191.

195 Eba Yasuf, s, 51; Ebl Ubeyde, s, 243;

196 Maverdi Eb(’l-Hasen Ali b. Muhammed, el-Ahkimu ’s-Sultiniyye ve’l-Vildyetii’d-Diniyye,
Beyrut, 1990, s. 30
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seseler i¢inde takdir edilmistir. Hukuk kargisinda bu kurumlar da miikelle-
tiyet altina sokulmugtur. Her ne kadar teklifin gergek muhatabr insan olsa
da ticari, iktisadi ve ekonomik sartlar insanlardan ve mallardan miitesekkil
olusumlar1 hukuk zemininde muhatap kabul etme zorunda kalmistir.

Hiikmi gahsiyete sahip miiesseseler her ne kadar manevi bir kisilige
sahip olsa da bunlar gergek kisiler tarafindan temsil edilirler. Mesela dev-
let, devlet bagkaniyla, beytiilmal, maliye bakaniyla, vakif, vakif bagkaniy-
la veya miitevelli ile temsil edilmektedir.’” Dolayisiyla bu miiesseseler
gercek birer sahis gibi telakki edilip yetkili merci 6niinde dava edilip yeri
geldik¢e de davaci durumunda olmuglardir. Bu da ancak hukuk nazarinda
onlarin gahis olarak kabul edilmesiyle miimkiindiir.

Islim Hukuku agisindan da hiikmi sahislart bir tasnife tibi tutmak
gerekirse bunlari 6zel ve kamu hitkmi sahislar1 geklinde ayirmak miimkiin-
diir. Ozel hukuk hiikmi gahislart olarak vakiflar, sirketler ve diger sivil top-
lum Orgiitleri, kamu hukuku hitkmi gahislar1 olarak da devlet, beytiilmal,
Ka’be, mescid (cami) sayilabilir.

Hiikmi sahsiyet kavrammna Islim tarihi kaynaklarinda'® ve Islam
telsefecilerinden bazilarinin da eserlerinde rastlamak miimkiindiir. Farabi
biitiin insanlig1 kusatan (Ideal Diinya Devleti) tasarisin ortaya koyarken
bu devletin bagina, insana has faziletlerin hepsine, en miikemmel tarz-
da sahip olan Hz. Muhammedi koymaktadir. Farabi ideal devlet fikrini
izah ederken daha 6nce hiitkmi gahsiyeti agiklayan teorilerin iginde belki
de en 6nemlisini savunan ve mantiki verilerle bunu ortaya koyan meshur
Hauriouw’nun teorisine yakin bir agiklama ortaya koymaktadir. Farabi’ye
gore ideal devlet belli bir gaye ve amaca yonelik olusumun sonucu olarak
bunun maddi boyutunu tegekkiil eden taazzuv fikrinin bir sonucudur. '*

Farabi daha 10. asirdan itibaren gehir ve devletlerin mahalle ve koy-
lerden baglayarak daha biiyiik amag ve hedeflerin gergeklestirilmesinde
sehir ve devletlere ihtiyacin zaruri oldugunu tesbit etmistir. Bu merhalenin

107 Merziiki, s. 197.

108 E7raki Ebt’l-Velid Muhammed, Ka’be ve Mekke Tarihi, (Kitabin Orjinal ismi Ahbaru Mekke,
tre; Y.Vehbi Yavuz), 1974, Istanbul, s. 154; Harbuti Ali Hiisni, Tarihw’l-Ka’be, Beyrut, 1987,
s. 44; Tbniv’l-Esir, II, 43; Ibn Hisam, I, 152.

109 Rarabi Ebt Nasr, Kitabu Arai Ehl’l-Medineti ’I-Fadila, Beyrut, 1991, s. 120-122
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elde edilmesinde gergek kigilerin amag birligi 6nemli bir unsurdur. Ciinkii
hitkmi gahsiyetin olusumundaki gaye ve maksatlar farkl bir kisilik olugu-
munu ortaya koymaktadir.

Onda bugiin anladigimiz manada hitkmi gahsiyet fikri mevcuttur. Bu
agiklamalar1 yapan Farabi’nin bu yaklagimi kendisinden yediyiizyil kadar
sonra gelen Thomas Hobbes tarafindan gelistirilecek, insan topluluklarin-
daki yardimlagmalarin mekanik ve organik oldugunu gosteren agiklamalari
ise bir ¢ok sosyologlar tarafindan ele alinacaktir. '

) Ozel Huluk Hiikmi Salnslar:

Hukuk diizeninde hiikmi sahsiyetlerin olugmast ve bir takim sinifla-
malara gidilmesi bir maksada yonelik olarak yapilmigtir. Bu konuda smnuf-
lamalarin olmas1 hitkmi sahsiyetlerin mahiyetleri ve takip ettikleri amaglar
dogrultusunda sekillenmigtir. Bu gekillenmeler kamu otoritesinin zorunlu
bir miidahelesi olarak degil belli sekil sartlarinin aranmasina yonelik olarak
yapilmig ve daha sonra yetkili otorite bu hiitkmi gahislar1 tanimugtir.

Hiikmi sahsiyetlerin meydana gelmesinde bir¢ok iktisadi, ticari, si-
yasi ve dini bir ¢ok gayeler olabilmektedir. Devletten her zaman fertlerin
ve toplumun ihtiyaglarina zorunlu olarak cevap verebilmesi ve bunlarin
zamaninda yapilabilmesini beklemek pratikte her zaman miimkiin olama-
maktadir. Fert ve toplumun farkli ihtiyaglarinin kargilanmasinde belli bir
amag ve hedef dogrultusunda sekillenen 6rgiitlenmeler zaruri olarak kamu
otoritesinin kontroliinde yerlerini almiglardir. Devletin asil gorev ve so-
rumluluklar: arasinda temelde adaletin tevzi ve hukuki ihtilaflarda hakem
gorevi tistlenmesi esas oldugundan, sahsiyet kavramini temelde yine ken-
disinden neget yetki ve sorumluluklarla 6zel hukuk hitkmi sahsiyetlerine
de tanima sorununu giindeme getirmistir.

Ozel hukuk hiikmi sahuslar1 bir kisilik kurma hukuki muamelesi ile
kurulurlar. Hukuki muamele hukuki sonu¢ dogurmaya yonelen irade
agiklamas1 olduguna gore kigilik kurma hukuki muamelelerinde de irade
hukuk alaninda yeni bir hitkmi sahis olusturma sonucuna yonelmistir.

110 Olguner Fahrettin, Farabi, Istanbul, 1999, s. 141.
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Fakat meydana gelen bu yeni kisiligin ayni1 zamanda gergek kisilerden ayr1
bir mal varligi olduguna gore de, kisilik kurma hukuki muamelelerinde
ayni zamanda bir de kazandirict hukuki muamele niteligi vardir.

Mesela vakif, ortaklik veya daha bagka sivil toplum 6rgiitii kuran ku-
rucular, bu kurumlarin hitkmi sahsiyetini kazandig1 andan itibaren gerek-
li maddi ve manevi sorumluluk altina girmeyi de taahhiit etmektedirler.
Dolayisiyla bu miiesseseler alacaklilik anlaminda bir hak kazanmalar1 s6z
konusu olmaktadir.

Sonugta 6zel hukuk alaninda hiikmi gahsiyetin dogabilmesi igin, belli
bir iradenin kisilik kurma amacina yonelmesi, mevcut hukuk diizeninin bu
gesit bir hitkmi gahis kurulmasina elverigli olmasi gerekir.

1) Valaf

Vakif kurumunun temelini insanlar tarafindan belli bir gaye ve mak-
sada yonelik olarak orgiitlenmis mal toplulugu olugturur. Bu mahiyet
hitkmi sahsin temel felsefesini olugturur. Hitkmi sahislar1 agiklayan na-
zariyelerde bir gayeye tahsis edilen mamelek nazariyesinin belki de en
mugahhas 6rneklerinden birini vakif kurumu tegkil eder. Vakfin klasik
tarifinde mal varhgimin hayir maksatl olarak belli bir gayeye tahsisi s6z
konusudur.'! Vakfetme igleminde vakfedilen varhigin vakfedenin elin-
den ¢iktig1 andan itibaren tahsis ettigi gayeye yonelig farkli bir olusumun
meydana gelmesidir.

Vakaflar baglangigta ferdi ihtiyaglarin giderilmesi amaciyla ortaya ¢ik-
mugken daha sonralari, bu miiesseseye ilgi gosteren milletlerin sosyo-kiil-
tiirel yapusi, ihtiyaglari, egilimleri ve zenginliklerine gore geligerek hayatin
her safhasinda yerini almugtir.

Gergek kisiler manevi bir kisilige sahip olan birliktelikleri olugturuken

U pirizabadi, 111, 212; Serahsi, I1, 27; ibn Kuddme, 11, 448; Ibn Abidin, Hagiyetii Reddi’]-
Mubhtar Ala’d-Diirri’l-Muhtar, VI, 362, Misir, 1984; Ali Haydar Sabik Fetvd Emini, Ter-
tibii’s-Suniif Fi Ahkimi’l-Vukif, Istanbul, 1337, s. 6; Berki, s., 40; Kubeysi, Muhammed
Ubeyd, Ahkimu’l-Vakf ﬁ’§—§eriati’1—fslﬁmiyyc, Bagdat, 1977, 1, 55; Bilmen, IV, 284; Dondii-
ren Hamdi, Giiniimtizde Vakif Meseleleri, Istanbul, 1998, s., 21; Saymen, s. 205; Ozsunay, s.
355; Fyzee, Asaf A.A., Outlines Of Muhammadan Law, London, 1955, s. 231-237; Akgiin-
diiz, Ahmet, Islim Hukuku ve Osmanli Tatbikatinda Vakif Miiessesesi, Ankara, 1988, s. 29.
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ortak bir gayeyi elde etmeyi diigiiniirler ve bu gayeye ulagmak igin kendi
sahsi mameleklerinden ayr1 ve miistakil bir mamelek olugturma iradesini
ortaya koymaktadirlar. Bu itibarla gaye tamamen ortadan kalkmadikga
higbir gercek gahis buna tahsis ettikleri mallar hakkinda bizzat tasarruf
edemedikleri gibi bu mallar1 geri de isteyemezler. Netice itibariyle bu ma-
melek bir araya gelen sahislarin mameleklerinden tamamen ayr1 bulun-
maktadir. Iste bu mimeleke bir temel vermek, aidiyet yoniinii géstermek
i¢in baz1 yazarlar bunu hiikmi gahis dedikleri var olmayan bir varhiga izafe
etmiglerdir. Halbuki gergekte boyle bir varligin var olmadigini dikkatli bir
tahlil ortaya koymaktadir. Binaenaleyh ortada bir amaca tahsis edilmig bir
kollektif miilkiyetten bagka bir sey yoktur.

Klasik Tslim hukuku kaynaklarinda vakif miiessesesi menfaati kamu-
ya tahsis edilmek iizere olusturulmug mal birligidir. Vakfin tarifi hakkinda
bazi farkliliklar olsa da genel itibariyle kabul gormiis olan tarifi soyledir.
Vakif, menfaati insanlara ait olmak tizere bir mali Allah’in miilki hiik-
miinde daimi surette temlik ve temelliikten hapis ve menederek vakfeden
kimsenin arzu ettigi cihete sarfetmektir.'"

Vakfetmenin temelinde vakfedilen mevzunun artik vakifin miilkiyetin-
den gikip vakfedildigi cihete sarfi s6z konusu olmakla birlikte artik vakfin
miilkiyetinin Allah’a nisbet edilme realitesi vardir. ''* Diger bir tabirle vak-
tedilen konu farkli bir kigilige biirtinmektedir. Vakif isleminin gergeklesme-
siyle de artik vakif miiessesesinde gahsiyet olusumu gergeklesmis demektir
ve artik vakif leh ve aleyhde olusumlara muhataptir. Buna binaen artik vakif
kendisine ait olmak tizere ayr1 bir mal varligina sahip demektir.

Vakiflar miiesseseler tarihinde tiizel kisiligin ilk 6rneklerindendir.'**
Vakaf konusu bir sosyal yardimlagma konusu olarak ele alininca insan ha-

12 Birtizabadi, 111, 212; Serahsi, II, 27; Ibn Kudime, II, 448; Ibn Abidin, Hagiyetii Reddr’l-
Muhtar Ala’d-Diirri’l-Muhtar, VI, 362, Misir, 1984; Ali Haydar Sabik Fetvd Emini, Ter-
tibi’s-Suniif Fi Ahkimi’l-Vukif, Istanbul, 1337, s. 6; Berki, s., 40; Kubeysi, Muhammed
Ubeyd, Ahkimu’l-Vakf fi ’§-§criati’1-fslémiyyc, Bagdat, 1977, 1, 55; Bilmen, 1V, 284; Déndii-
ren Hamdi, Giiniimiizde Vakif Meseleleri, Istanbul, 1998, s., 21; Saymen, s. 205; Ozsunay, S.
355; Fyzee, Asaf A. A., Outlines Of Muhammadan Law, London, 1955, s. 231-237; Akgiin-
diiz, Ahmet, Islim Hukuku ve Osmanli Tatbikatinda Vakaf Miiessesesi, Ankara, 1988, s. 29.

113 K asani, VI, 219.

14 Baruki Ismail Raci-Luis Lamia, Islim Kiiltiir Atlasz, Istanbul, 1997, s. 172.
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yatinin maddi-manevi bircok sathasini igerir. Islam dini ile birlikte vakif,
insanlarin sosyal yardimlagma ihtiyag ve isteklerinin bir neticesi olarak dini
bir kurum niteliginde ortaya ¢ikmugtir.'”® Vakfin hayir ve iyilik noktasin-
dan gok genis bir sahay kaplayan bir miiessese olugu ancak Islim’da gorii-
liir. "¢ Tslam’da valaf miiessesesi Hz. Peygamber devrinde ilk defa ortaya
¢iktigindan bu yana gilintimiiz vakif hitkmi gahsiyeti anlayigina uygun bir
kisilikle kurulmugtur. Vakfin temlik ve temelliikten, miras, hibe ve bunun
gibi islemlerden menedilmis bir miilkii vardir ve vakfedildigi gayeye sarf
edilir."” Glintimiizde vakif belirli mallarin bir gayeye tahsisi yoluyla or-
taya ¢ikan hiikmi sahsiyetten ibarettir. Vakfin agirlik merkezi sahsiyet kav-
raminda toplanir.''®

Vakit kendine has manevi bir agirhiga sahip oldugu ve istismar endi-
sesinden de uzak oldugu igin, herkes tarafindan giivenle bakilan bir miies-
sesedir. Bu yoniiyle de, insanlar {izerinde hakiki sahislarin ve vakfin 6zel-
liklerini tagimayan diger kurumlarin sahip olmadig: etkiye sahiptir. Haiz
oldugu manevi agirhigr yaninda miisadere ve yagmalamaya kargt da bir
nevi dokunulmazliga sahip oldugu i¢in her devirde insanlarin vakfa duy-
duklar1 giiven devam edegelmektedir. '*°

Vakiflardaki amag kavrami onlarin hitkmi sahsiyetinin zorunlu olmasi
ve bunun kabul edilip, anlagiimas1 bakimindan 6nem arzetmektedir. S6yle
ki, vakiflar amag¢ kavrami onlarin varolusunun tiim anlamiyla zorunlu bir
temel unsuru ve vakif tiizel kisiliginin ruhudur. Ciinkii vakif iglemi ger-
geklesirken vakfedilen mal Ebt Yusuf ve Muhammed’in ifadeleriyle vakifin
miilkiinden ¢ikip vakfedilen amaca yonelik bir olugum igerisine girmekte-
dir.”® Amag kavramu ile vakif kavrami birbirine o kadar siki baghdir ki,
can olmaksizin bir insan diisiiniilemeyecegi gibi, amag¢ olmaksizin da bir

115 Kayaoglu Ismet, Islim Kurumlar: Tarihi, Konya, 1994, s. 59.

16 Eb(y Zehra Muhammed, Islimda Sosyal Dayanigma, (trc: Ruhi Figlah, Osman Eskicioglu),
Istanbul, 1981, s. 196.

17 Zerka, 111, 303

18 Uslu, 258; Kubaly, s. 149; Belgesay, s. 178.

19 Géziibenli, Besir, “Sosyal Giivenlik Miiessesesi Olarak Vakaflar” , XII. Vakif Haftas1 Kitabi,
Ankara, 1995, s. 77

120 Hagssaf, Ebti bekr Ahmer b. Amr, Ahkdmur’l-Evkaf, Misir, 1322, s. 19; Serahsi, 11, 28; Kubey-
si, I, 77; Yenigeri Celal, IslAm Iktisadinin Esaslari, Istanbul, 1980, s. 461
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vakif diisiiniilemez. Zaten oteki tiizel kisilerde oldugu gibi, vakif da ancak
amag ile kaimdir.'*!

Vakaflar ayr1 birer hitkmi gahsiyet olduklarindan, hakiki gahislar gibi
hukuki muameleler yapabilip, alacakli ve borglu olabilmekteler. Yani bir
hukuki faaliyetin merkezini tegkil edebileceklerdir. Vakif fiil ve mukavele-
lerinden bizzat mesul olup, borglarini kendi mallarindan 6der. !>

Vakiflarin maliyet ve malikiyet itibariyle sahsiyetleri bulunmaktadir.
Maliyet itibariyle sahsiyet, emval-i miiteaddidenin yalmz bir mal hiikmiin-
de tasarruf olunabilmesi demek olur ki, bu husus evkaf-1 miistegallede!*
bulunur. Malikiyet itibariyle sahsiyet ise, vakiflari; vakif mallarina ve em-
lake sahip olan gahis gibi tasavvur etmek demektir. Bir miilke sahip olmak
sifat-1 insaniyeden olmakla beraber, seriat beytiilmalde oldugu gibi, vakaf-
larda da bir sahsiyet-i miilkiye tasavvuruna ihtiyag gormiigtiir. Bir miilke
sahip olmak demek, onun ayn ve menfaatlerinden yararlanmaya hakki ve o
sekilde {izerinde tasarruf etmeye iktidar1 var demek olacagindan, bazi mal-
larda megru yollardan faydalanma hakki olan vakiflarinda birer miilkiyet
hakkina sahip, gahsiyetler hitkmiinde bulunmalari lazim gelmigtir.'2*

Vakiflar kurulug ve amag yoniiyle tamamen 6zel hukuk alanina giren
hiikmi sahislardandir. Devletin genel koordinatorliigiinde, sahislarin hiir ira-
deleriyle kurulurlar bir mal toplulugu olarak ortaya ¢ikigindan herhangi bir
sebeple faaliyetinin sona ermesine kadar hukuk teminati altindadirlar.'*

Bununla beraber vakif, hak sahibi olur ve yiikiimliiliik altina girer.
Vakafla 6zel kisiler arasinda hukuki akitler, kira, mahsulatin satin alinmast,
istibdal, vb gibi islemler cereyan eder. Bu igleri de gergek bir sahsin vakif
adina tstlenip yapmasi gerekecektir ki bu kigiye vakfin, kayyumu, naziri
veya miitevellisi adi verilir. O kimse yargi mercileri kargisinda davaci veya

121 Giineri, s. 26

122 Saymen, s. 219

123 Miistegallat: Hayir miiesseselerinin idaresi ve masraflarimn temini igin iktiza eden gallat, (za-
hire, mahsul) ve varidati getirmek iizere vakfedilen miisakkafattan yani {istii ortiilii akarlardan
maada mal yerinde kullanilir bir tabirdir. (Pakalin Mehmet Zeki, Osmanli Tarih Deyimleri ve
Terimleri Sozliigii, (1-11T), Istanbul, 1983, 11, s. 629-630

12% Oztiirk Nazif, Elmalr’lh Hamdi Yazir Goziiyle Vakiflar, Ankara, 1995, s. 215.

125 Oztiirk Nazif, Tiirk Yenilesme Tarihi Cergevesinden Vakif Miiessesest, Ankara, 1995, s. 31.
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davali olarak vakfi temsil etmekle de miikelleftir.!** Goriilityor ki vakaf,
biitiin bu hallerde malik, alacakli ve borglu olur, alacak ve borg islemleri
vakfin zimmetiyle mesguldur. Miitevellinin sahsi lehine veya aleyhine bir
sey tahakkuk etmez.'” Zimmet sahibi olarak vakif,'?® hiikmi gahsiyete
sahip olup leh ve aleyhte miikellefiyetler altina girebilir.

Burada Merhum Elmalili Hamdi Yazir'in vakiflarin temsil yetkileri ile
ilgili ifadelerini aynen nakletmekte fayda miilahaza etmekteyiz.

“Gerek “evkaf-1 miistegalle” (gelir saglamaya yonelik (akar) bag,
bahge ve tarladan meydana gelen vakif arazileri) ve gerek “evkaf-1 gayr-
1 miistagalle” den (Arazi, bag ve bah¢eden meydana gelmeyen vakiflar,
ziraata elverigli olamayan ve gelir getirmeyen vakif arazileri) her birinin
birer sahsiyeti vardir ki, biitgeleri de ona gore taayyiin eder. “Evkaf-1 gayr-
1 miistagalle”nin gahsiyetleri kendileriyle taayyiin eder ve asla birbirlerine
mezc olmayip miistakil tutulurlar. “Evkaf-1 miistagalle”nin sahsiyetleri ise
mevkufun aleyhleri ciheti ve vakiflari ile taayyiin eder.

Bunlarda bir maliyet itibariyle gahsiyet, bir de malikiyyet itibariyle
sahsiyet bulunur. Mesela maliyet itibariyle sahsiyet “emvali miiteaddide-
’nin yalniz bir mal hiitkmiinde tasarruf olunabilmesi demek olur ki, bu
husus “evkaf-1 miistagalle” de bulunur. Ciinkii bag, bahge ve ekili arazi
gibi ziraate mahsus taginmazlardan meydana gelen “evkat-1 miistagalle”ler,
bizatihi yani mevcut halleriyle degil, isletilmesinden saglanacak gelirleriy-
le intifa olunmak tizere vakfedilmislerdir. Burada ki “a’yan-1 miiteaddide”
cihet itibariyle sahsiyet kazanmig olur. Bunlarin sahsiyetleri evvela mevku-
fun aleyhlerine (vakfedili amaglarina) ikinci olarak da vakiflarina (vakfe-
den kimselere) izafetle tahakkuk eder.

Malikiyet itibariyle sahsiyet ise, vakiflari; vakif mallarina ve emlaka
sahip olan gahis gibi tasavvur etmek demektir. Bir miilke sahip olmak “si-
fat1 insaniye” den olmakla beraber, geriat beytii’l-malde oldugu gibi, vakaf-
larda da “bir gahsiyet-i miilkiye” tasavvuruna ihtiyag gormiistiir. Bir miilke
sahip olmak demek onun ‘ayn ve menfaatlerinden yararlanmaya hakki ve o

126 7erka, 111, 303; Fyzee, 268.
127 Zerka, 111, 304.
128 Hayyit, 1, 219.
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sekilde iizerinde tassarruf etmeye iktidari var demek olacagindan, bazi mal-
lardan mesru yollardan faydalanmaya hakki olan vakiflarin da birer miilki-
yet hakkimna sahip gahsiyetler hitkmiinde bulunmalar1 lazim gelmigtir. Su
halde bu malikiyet yani miilkiyet hakkina sahip olma keyfiyeti, mevkufun
aleyh olmak dolayisiyla olabilecginden ve zirai igletmelerin diginda kalan ve
tizerinde binalar bulunan vakif taginmazlar anlamina gelen “evkaf-1 gayr-
1 miistagalle”’nin mevkufun aleyhleri ekseriyetle umumidir. Kendileri ise
diger vakiflara bir hususi mevkufun aleyh olacaklarindan bunlarin miilki-
yet durumlarn bizzat “evkaf-1 miistagalle” ise, ona izafetle gahsiyet kazanmig
olurlar. $u kadar ki, “evkaf-1 miistagalle” de zimnen miilkiyete sahip olmak-
la alakalh gahsiyette bulunabilir. Vakfin tarifinde isaret edildigi tizere vakif-
lar Im4m-1 Azam’a gore vakfedenlerin miilkii olmak; Ebti Yasuf ve Imam
Muhammed’e gore Allah’in miilkii hitkmiinde bulunmak iizere tasavvur
edilmistir. Imam-1 Azam’a gore vakiflarin hiikmi sahsiyetlerinde vakfeden-
lere izafet asil, Imameyne gore de Allah’in miilkii hiikmiinde tayin edilen
sey, bir vakfin menfaatlar1 ve maksatlar1 olabileceginden, vakiflarin hitkmi
sahsiyetinde mevkufun aleyh tarafinin esas olmas icap eder. Vakiflarin tes-
cil ve liizumundan sonra ise Imameyn’in goriisleri esas kabul edilmis olur.
Mevkufun aleyhler itibariyle hitkmi sahsiyetin tercihi ittifaka yakin gibi go-
riinmektedir. Bu bakimdan teferruata ait meseleler buna dayandirilmalidir.
Mamafih bu goriis vakiflarin hitkmi sahsiyeti meselesinde Vakfedeni “nazar-
1 itibardan biisbiitiin diigiirmek manasini mutazammin olmaz. Bu anlatilan-
lardan su netice gikmaktadir. “Evkaf- gayr-1 miistagalle’nin her zaman ve
daima mevkufun aleyh vaziyetinde bulunmasi sebebiyle bunlarin gahsiyetle-
rinde bizzat imtiyazlari; “evkaf-1 miistagalla”de ise mevkufun aleyhlere iza-
fetleri ve onlara ihtilat1 (karistirilmasi) nazar-1 dikkate alinir.'*

2) Sirket

Hiikmi sahsiyetlerin olugturulmasindan elde edilmek istenen amaglar
bazen farkli olabilmektedir. Ozellikle 6zel hukuk hiikmi sahislarindan olan
sirketler kar elde etme amacina yonelik olan mal veya sermaye birlikteligi-
dir. Bunlar toplumun ihtiyag ve zaruretleri sebebiyle ortaya ¢iktiklar: ve ik-

129 Yamr, Ahkimu’l-Evkaf, s. 214 -215
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tisadi kalkinmada fonksiyonlarinin son derece 6nemli olduklar: bilinen bir
gergektir.”®® Bununla birlikte girketlerde bir araya getirilen sermayenin
idare edilmesi, girketten elde edilmek istenen amacin gergeklesmesi igin
aktif bir roliin izafe edilmesi gerekmektedir. Yani sermaye toplulugunun
bir takim tasarruflara ehil ve yetkili hale getirilmesi kaginilmaz olur.

Ticaret ve sanayi, Islim aleminde Bat1 toplumlarinda oldugu gibi gok
gelismis olmadigindan Tslim diinyasinda kurulan ticari ortakliklar bir elin
parmaklar1 sayisinca olan kisiler tarafindan kurulabiliyorlardi. Bu nedenle
gok ortakll sirketler yaygmlagmamigti. Biiyiik sermayeler gerektiren or-
takliklar bilinemedigi igin fertlerin biiyiik sermayeleri olusturacak giigle-
ri de bulunmamaktaydi. Her hangi bir problem ¢ikmadikga da fukaha o
meseleleri halledecek alternatif ve ¢oziimler de tiretmemekteydi. Batidaki
ticari ve sanayi iglerin geligmesiyle fertlerin biiylik sermayeleri olugturmak
ve biiyiik girketleri kurma diigiincesi onlar bir araya gelme mecburiyetini
ortaya koydu. Insanlarin ortaklik kurma diisiinceleri ortaklar1 dayanigma
ve yardimlagmaya sevkederek bu yeni olusumlari temsil etme diigiincesi
de bir taraftan kendini gosterdi. Daha sonra bu tiir ortakliklarin idare ve
yetkilerini kulanabilme fikri girketleri bir gahis konumuna getirerek ortak-
ligin irade ve sorumlulugunu yansitma, yeri geldikge yiikiimliilikler altina
girme konusunu zorunlu kildr.'*!

Ortakliklarda birden fazla ortaklara ayr1 ayr yetki verme zorlugu or-
takliktan elde edilmek istenen maksadi ger¢eklestirmede verimli olama-
yacagindan bu halde sermaye toplulugunun olusumunun da bir anlamu
kalmamaktadir. Bundan dolayi kigilerin sermayelerinin biriktirilmig haline
yine onu olugturan kigilerden yola ¢ikarak bir sahsiyet taninmasi zorunlu-
lugu kendini gostermektedir. Ayrica biiyiik ¢apta iglerin yerine getirilmesi
ortaklarin ferdi giiglerini agan sorumluluklarin ortaya gikmasi, herhangi
hukuki bir durumda sirketleri olugturan onlarca ortagin yasalar 6niinde
sirketi hep birlikte temsil etme zorluklar1 gibi kaginilmaz durumlar girket-
lerin miistakillen gahsiyet zorunlulugunu giindeme getirmistir.'32

130 Atar, Fahrettin, “Islim’da Sirketler Hukuku Uzerine Kisa Bir Etiid®, adli makale, Diyanet
Dergisi, Ankara, 1976, Cilt:15, Say1: 5-6, s, 261.

131 Hayyit, 1, 213

132 Merziiki, s. 193.
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Aslinda girketlerin hitkmi sahsiyetleri konusunun miistakillen ele alin-
mas1 Mecellenin yazilmasindan sonra Ticaret kanunlarimizda ki boglukla-
rin giderilmesi ve ihtiyaglara cevap verilebilmesi adina yazilan ticaret ka-
nunlar1 gerhi adr altindaki eserlerde ele alinmistir. Bu konudaki eserlerin
birinde su ifadeler yer almaktadir: “Ticaret sirketlerinin her biri bir gahs-1
manevi itibar olunur, girketin devami esnasinda sermayesinin ve malinin
tamaminin tasarrufu bu sahs-1 manevidir. Ortaklarin girket devam ettik¢e
koymug olduklar1 sermayede miistakil olarak tasarruf haklar1 kalmaz........
sonug olarak kanun dairesinde olugan sirket bir gahs-1 manevi hitkmiinde
olup, sirketin idaresine memur olanlar onun vekilleri durumunda ve sirket
idaresinde miidahaleye izinli olmayan ortaklar sirket var oldukga iiglincti
sahis yerindedirler.'*

Bu eserden 25 yil sonra yazilan bagka bir eserde ticari girketin hitkmi
sahsiyeti ile ilgili olarak da su ifadeleri tesbit etmekteyiz: ... hissedarli ci-
hetiyle olan sirketlerin diginda ticaret sirketleri o sirketi olugturan ortak-
larin sahsiyetinden bagka ve onlar ile irtibat ve miinasebeti olmayan bir
sahs-1 manevi hitkmiinde oldugu halde adi sirketlerin boyle bir manevi
sahsiyeti bulunmamasidir. Iste bu menevi sahsiyetten dolay: ortaklar sirke-
te karg1 ecnebi durumunda olduklar: gibi girketin miidiirleri de ortaklarin
degil belki sirketin vekilleri durumundadir ... hasili kelam ortak bagka, ir-
ket bagka oldugundan ortak hakkinda ortak hakkinda varid olan gey sirket
hakkinda varid olamaz.'** Bu ifadeler sirketin ortaklarinin diginda ayri
bir gahsiyet fikrini ifade etmektedir.

Bat1 toplumunda sirketlere hitkmi sahsiyet taninmasi ilk kez 1808
tarihli Fransiz Ticaret Kanununda ifade edilmektedir. Bunu 1884 tarihli
Alman Ticaret Kanunun kolektif ve komandit sirketlere hitkmi sahsiyet
tanimasi, 1892 tarihli bir kanunla da limited girketlere hitkmi gahsiyet ta-
nimasi takip eder. '3

Bir mukayese olmasi bakimiyla ifade etmek gerekirse Bati toplumla-
rindaki sirket uygulamalarinda hiitkmi sahsiyet konusu 19. yiizyil kaynakl

133 Ahmet Regsit- Urdmaki Papadupulos. Hukuk-u Ticaret, Istanbul, 1303, s. 252.
134 Muhammed Celaleddin, Hukuk-u Ticaret Dersleri, Istanbul, 1910, s. 178 -179.
135 Sekerci Osman, IslAim Sirketler Hukuku Emek-Sermaye Sirketi, Istanbul, 1981, s., 41.
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olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Halbuki Islim hukukunun kalsik kaynakla-
rinda ortakliklar konusunun 6zellikle mudarabe (emek+sermaye) ortakli-
g1 gesidinde ortakligin kendine ait sermayesi, sirketin kar ve zarar durumu
gibi ifadeler mudarebede ortaklardan ayri bir olusumun ifadeleri olarak
kargimiza ¢ikmaktadir.!3¢

Klasik Tslam hukuku kaynaklarinda sirketler konusu incelendiginde
insanlarin sermaye ve emeklerini kar elde etmek amacina matuf olarak
belli sartlarda bir araya getirdiklerini gérmekteyiz. Sirket igin hitkmi sah-
siyet kavrami; ortakligr olusturan kigilerin sahsiyetlerinden hari¢ olarak
taraflarin belli bir amac1 gergeklestirmek igin ortaya koyduklar1 veya ta-
ahhiit ettikleri sermaye veya mal toplulugunun veyahutta ig becerilerinin
tamamindan olugan manevi bir yapidir.'¥” Taraflarin anlagmasiyla olugan
ortaklik artik ayr1 bir kigilik goriiniimiindedir. Zira girketin olusturulma-
sinda miigterek ve siirekli bir amag, sirketi kuranlardan ayr1 bagimsiz bir
kisilik ve orgiitlenme unsuru s6z konusudur. Bunlar ise hitkmi gahsiyet
olusumunun temel kriterleridir.

Eskiden oldugu gibi giiniimiiz ticari hayatinda da ortakliklar ekonomik
ve iktisadi alanda varligim devam ettiren ve vazgegilmez 6geler halini almus-
lardir. Giiniimiizde artik sirket kelimesi telaffuz edilince akla ilk gelen mef-
humlar ortakhigin kisiligi ve temsilidir. Bu nedenle girket denilince hemen
kisilerin birey olarak isimleri akla gelmedigi gibi kimler oldugu da merak ko-
nusu degildir. Artik sirket denildigi andan itibaren ayr1 bir gahis olgusu akla
gelir bu da ortaklig1 olusturan kigilerden ayr1 olan manevi bir gahsiyettir.

Giiniimiiz ticari anlayiginda ticari sirketlerin hitkmi gahsiyetleri zaruri
bir durumdur. Ciinkii bu sirketler tiiccar sifatiyla gergek kisiler gibi ig ya-
pabilme yetkisine sahiptirler. Sirket yonetimi gerekli tedbiri alarak sirket
idarecileri tarafindan ortakliga ait igleri yiiriitebileceklerdir. Hitkmi sahsi-
yeti haiz olan her ticaret sirketinin kendine 6zgii az ya da ok bir mameleki
vardir. Bu mal varligy, sirketi kuran ortaklarin hem kigiliklerinden hem de
onlarin gahsi mal varliklarindan tamamen ayridir ve onlarin digindadir.'®

136 Kasand, VI, 101-102; Buhtid, 11T, 514; Sirbind, T1, 319.
137 Derani, s. 504.
138 Kose, s. 61.
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Ortakliklar kurulug amaglarinin geregi olarak karsihikli sekilde gergek
kisi ve hitkmi gahuslarla ig iligkileri igerisinde olabilmektedir. Yapilan iglemler
kargihikli bir takim hak ve sorumluluklar1 sonug¢ vermektedir. Gergek kisi-
lerde bu sorumlulugun kaynagim zimmet olugturur. Hukuk diizeninde her
hangi bir hakkin zayi olmamasi bakimindan ve tstelik hukukun buna firsat
vermesi diigiiniilemeyeceginden gergek kisilerin diginda mal topluluklarinin
da bir takim iglemlere taraf olmasi ve leh ve aleyhlerinde sonuglar meydana
gelmesi de kaginilmaz olmaktadir. Bu sebeple gergek kisilerdeki zimmete
kiyasen hukuk terminolojisinde hitkm1 sahis olarak adlandirilan manevi kigi-
liklere de zimmet farazi olarak takdir edilmistir. Esasen hiikmi gahis fikrinin
temel dayanagi da zimmet yani hak ve sorumluluklara ehliyetli olabilme po-
zisyonudur. Zira sirket miistakil zimmetiyle haklara sahip olma anlaminda
hak yani viicup ehliyetine de sahiptir. Ayni zamanda girket kendisini temsil
eden yoneticisi itibariyle de eda yani fiil ehliyetine de sahiptir.

Ortaklik konusunda her ne kadar ortaklarin ger¢ek kisi olarak zim-
metleri mevcut olsa da ortaklik kurulduktan sonra kisilerin zimmetine
bagl olarak ortakligin kendi zimmeti meydana gelmis olmaktadir. Artik
ortaklik zimmeti, bu ortakhig1 olusturan sirket ortaklarinin varliginin ta-
mamen diginda olugan bir kabuldiir.

Islam fikhi ortakhik konusunda ortaklarin zimmetini ortakhgin zim-
metinden ayr1 tutmaz. Bu ifade su anlama gelmektedir. Meydana gelen
ortaklikligin zimmeti yine onu olusturan ortaklarinin zimmetine bagl ola-
rak olusur. Ortakhig1 olusturan gergek kigiler yoksa sirketin kigiligi de s6z
konusu olamamaktadir. Fukaha vakif i¢in zimmetin var oldugunu ifade et-
mislerdir.’® Vakif meydana geldigi andan itibaren artik vakfedenin miil-
kiinden ¢ikar, vakfedilen seyin miilkiyetine de girmez. Artik bu durumda
mevkufun aleyh ve vakfedenin zimmetlerinden hari¢ miistakil bir zimmet
olusur. Bu agamadan sonra vakfin yetkili kigisi vakif i¢in borglanma, kirala-
ma gibi bir takim hukuki iglemleri vakif tiizel kisiliginin adina yapabilmek-
tedir. ' Fukaha vakiftaki bu yapiy1 ortaklik iginde kiyas ederek sirketin
hitkm{ sahsiyetinin oldugunu kabul etmektedirler.

139 Hayyat, 1, 219.
140 Hayyat, eg-Serikdt fi Dav’il-Islimi, Kahire, 1989, s. 72.
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Fikih kiilliyatlarindaki girket bahisleri incelendiginde hitkmi sahsiyet
tikrini veren ifadelere yukarida da izah edildigi gibi sik¢a rastlanmaktadir.
Fakat bu konu miistakillen ele alinmamigtir. Bunun bir ¢ok sebepleri dii-
stiniilebilir. Tlk olarak miisliiman ig adamlarinin o dénemler itibariyle ticari
ve ekonomik iglemlerinin bugiinkii gibi fazla gelismis olmamasi, sirketlere
ayr1 bir kigilik vermeye ihtiyag hissettirmemigtir. Ciinkii o giiniin tarim
toplumunda tiiccarlarin kurduklar: girketler genel itibariyle basit anlamda
kiigiik Olgekli ortakliklar olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Taraflar arasinda
her hangi bir uyusmazlikta problemler bizzat kigiler nazarinda ¢6ziime
kavugturabilinmektedir. Bagka bir sebep de hak ve borglar altina girme-
ye elveriglilik anlaminda olan zimmetin insanlarin digindaki varliklara da
taninmasinin giindeme gelmemis olmasidir. Zira zimmet sahibi olmayan
gercek veya hitkmi kiginin hukuk nazarinda muhatap kabul edilememesi
bir¢ok haklarin zayi olmast anlamina gelmektedir. Halbuki zimmet telak-
kisinin naslarda gegtigi ve hukukgularin da ifade ettikleri gibi zimmetin
gergek kigilerin diginda da taninabilecegi ifade edilmigtir.'*' Ayrica daha
sonraki donemlerde zimmet denilen olgunun islevi ger¢ek insan olmayan
sahislarda da tasavvur edilerek bu olgunun kanun 6niinde hak ve sorum-
luluklara muhatap kabul edilmesi fikri, bagska kurum ve miiesseseler igin
de bu fikrin kabul edilmesine zemin hazirlamistir.

Zira iktisadi ve ticari ig iligkileri gelistikte biiyiik olgekteki ortaklikla-
r1 olugturan kigi sayis1 sinursiz hale gelmektedir. Bu ortakliklarin iglerinin
diizgiin ve dengeli gitmesi bir¢ok karigikliklarin 6nlenmesi ve kanun 6niin-
de girketi temsil edecek kisi veya kisilerin belirsizliginin ortadan kalkmasi
ortakliklarin manevi sahsiyetini zorunlu kilmigtir.'*

Islam hukukunun klasik kaynaklari itibariyle sirket konusunda hiikmi
sahsiyet fikrinin temellerini ifade eden bir¢ok i¢tihat da mevcuttur. Mua-
melat hayatinin geregi olarak ortakliklar da gergek kigiler gibi borg iligki-
lerine muhatap olup alacakli ve bor¢lu konumuna gelmislerdir. Ozellikle
mudarabe yani emek-sermaye girketine hiikmi gahis nazariyle bakildigin-
da kaynaklardaki “Mudarebe sirketine ait mal kargisinda, ortaklar tigtin-

141 Hayyit, I, 213; Merziiki, s. 205.
142 Derant, s. 508
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cii gahis hiikmiindedirler. Mudarabe ortag: bir mal aldiginda gergek alict
kendisi olsa da hiikmen alict mudarebe girketidir™** seklindeki ifadeler
hitkm1 sahis fikrinin daha net anlagilmasini ortaya koymaktadr.

Bagka bir ifade olan “mudarabe ortakliginda zarar s6z konusu oldu-
gunda meydana gelen zarar ortaklik sermayesinden karsilanmaktadir™'#,
agiklamasi zarar s6z konusu oldugunda zararin karsilanmasinda ilk muha-
tap sahsin girketin kendi sahsiyetinin oldugudur.

Mialikilere gore “miicerret bir inan ortakligi kurulduktan sonra ortak-
lardan birinin mali helak olsa, bu helak olan mal ortaklarin tamamindan
gitmis sayilir”, ifadesi de akit ile kurulan bu ortakligin artik bu gahislarin
haricinde bir kigiligi oldugu fikrini vermektedir.'* Sirket felsefesinde or-
taklar birbirlerinin vekili olduklarindan inan sirketi 6rneginde de oldugu
gibi taraflar ortaklik mali {izerinde vekalet akdiyle tasarruf yetkisine sahip-
tirler, bu tasarruf kigilerin kendi mallar1 olmaktan ¢ikip sirket mali statiisti
kazanmaktadir. Bu ifade ortaklik mali kavrami ve ayr1 bir kigilik kavrami-
nin da ifadesidir.*

Buhuti eserinde mudarabe ortakligini anlatirken mudarip ve rabbiil-
mal ifadelerinin diginda sik¢a “ortaklik malinin tasarrufu” ', “ortakligin
malinin telefi™*® gibi ifadelere yer vermektedir. Hanefi hukukgularindan
Kasani, mudarabe ortakliginda “ortaklik adina rabbiilmalin ortaklik mali-
n1 kiymetinin misliyle veya daha fazlasina satmasina cevaz verilmigtir™'*,
ifadesini kullanmaktadir.

Safii fakihlerinden Sirbini mudarebe bahsinde “mudaribin tasarru-
fundan sonra ortaklik mali semavi veya arzi bir afetle zayi olsa veya ¢alin-

143 Kasani, VI, 101 -102.

144 RaPaci, Muhammed Ravvas, Mevstiatii Fikhi Ibrahim en-Nehai, (I-T1), Mekketii’l-Miikerre-
me, 1979, 11, 587; Udovitch, Abraham L., Partnership and Profit in Medieval Islam, New
Jersey, 1970, s., 187.

145 Mis4, Muhammed b. Ibrahim, Serikatii’l-Eshis Beyne’s-Seriati ve’l-Kanun, el-Memleketii’l-
Arabiyyetii’l-Islim, h.1398, 5.152.

146 Géziibenli, Begir, “Inan” TDVIA, Istanbul, 2000, XXII, 260; Biiyiikgelebi, Tsmail, Islim Hu-
kukunda Inan Sirketi ve Nevileri, (Basilmarug Doktora Tezi), Erzurum, 1981, s. 33-34

147 Buhtid, 111, 514.

148 Buhad, 111, 518.

149 K asani, VI, 100.
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sa veya gaspedilse, zayi olan veya gaspedilen mal kardan kargilanir. Eger
mudaribin alim satim gibi tasarrufundan 6nce ortaklik mali telef olsa bu
zarar re’siilmal yani ortaklik sermayesinden kargilanir™*° ifadeleri muda-
rebe ortakliginda ortakligin kendisine ait bir mal varliginin ortaya konul-
masidir. Buna gore boyle bir mal varligr bir gahsin varhiginimn ifadesidir ki
bu da ancak bir hitkmi sahis olan ortakliktir.

Ortaklik iligkileri vekalet akdi {izerine cereyan ettiginden dolayr sirket
ortaklari girket adina bir takim igler yapabilmekte ve bu iglerden meydana
gelen yiikiimliiliikkler tamamen ortaklarin sahsinin haricinde girketin biz-
zat kendisini ilgilendirmektedir. Kar veya zarar etme veya ortaklik maliyla
bagka igler yapma, davaci veya davali olma gibi tamamen ortaklig: ilgilen-
diren sonuglar kaginilmaz olmaktadir. Biitiin bu durumlarda ilgili kisi veya
kurumlara karg1 tamamen sirket sahsiyeti muhatap kabul edilmek zorunda
kalinmaktadir. Dolayisiyla girket ortaklarinin haricinde bagka bir kisiligin
taninma zorunlulugu vardr.

Yine mudarabe ortakliginda rabbiilmal ile mudaribin ortaklik iligkileri-
ne baktigimizda fukahanin “sermaye sahibi olan kimsenin mudaribin ortak-
lik adina satin aldig1 mali satabilecegi ve satig sonucu elde edilecek karin da
aralarinda paylagacaklarr” ifadesine rastlanmaktadir.”®" Bu gibi ifadelerde
ortakligin kendine ait malinin varligini ispat etmektedir ki ortaklik malinin
nisbeti ancak farzedilebilen bir gahsiyet igin s6z konusu olabilir. Sahsiyette
gergek kisilerin digindaki varliklar i¢in de miitala edilebilmektedir.

Inan sirketinde “ortaklardan her biri sirket malini gerek pegin para
gerekse veresiye olarak az veya ¢ok bir kiymet ile satabilir™* ifadeleri
inan ortakliginda da girket ortaklarinin diginda bu ortakligin kendisine ait
olmak tizere mevcut malinin bulundugunu gostermektedir. Her ne kadar
ortakligin bu mal kigilerin gahsi malindan alinmug ise de artik girket kurul-
duktan sonra bu mahn aidiyyeti dogrudan ortakligin kendisine ait olmus-
tur. Zira bu aidiyyet de bir sahsin varlig: fikrini vermektedir.

150 Sirbind, 11, 319.

151 Serahst, XXII, 85.

152 Feteviy-1 Hindiyye, Sultan Muhyiddin Ebt’l-Muzaffer Muhammed Evrengzib Bahadir ba-
kanhginda Heyet, (I-IV), Misir, ts. II, 342; Mecelle md.1373.
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Sirketler tabiatlar1 geregi gergek kisilerle siirekli muhatab olup kar-
silikli ig iligkileri igerisine girmekteler. Cok ortakli sirketlerin taraf ol-
dugu bir durumda gergek kisiler kanun 6niinde dava veya davaci olma
durumunda sirket ortaklarinin her birerleriyle muhatap olmalar pratikte
miimkiin goziikmemektedir. Kaldi ki bu ortakliklarin da bir yonetimi
s0z konusudur, vekalet prensibiyle ¢aligan ortaklik sanki tek bir gahis
gibi kanun 6niinde muhatap kabul edilecektir. Bu durum ortakliklarin
kendisine hitkmi sahsiyetin taninmasini zaruri kilmaktadir. Biitiin bu
ifadelere dayanarak fukaha iktisadi ve ticari hayattaki uygulamalar1 gz
Oniine alarak girketlerin hitkmi sahsiyetlerinin olacagini zarureten kabul
etmekteler.'s?

Netice itibariyle sirketin hitkmi sahsiyetinin taninmasim gerektiren
ferdi, toplumsal, hukuki ve bir takim teknik ve iktisadi gelismeler s6z ko-
nusu olmustur. Ayrica Islim hukukunun genel maksatlari agisindan me-
sele ele alininca da sirketin gergek sahis gibi zimmetinin kabulu ve buna
bagli olarak hiikmi gahsiyetinin taninmas: bugiin artik ihtiyacin da 6tesin-
de zaruri hale gelmistir.

3) Eblii’l-hal ve’l-akd

Ehlii’l-hal ve’l-akd teriminin ne zaman ortaya ¢iktig1 kesin olarak bi-
linmemektedir. Ehl-ti Hal ve’l-Akd; dinde, ahlakta, insanlarin hallerini,
iglerini diizenlemeyi bilmede, belli bir dereceye ulagan insanlardan olugan
bir topluluktur. Alimlerin bazilar1 ise bu toplulugu soyle tarif etmektedir-
ler: “Ehl’ti-hal ve’l-akd; dlimlerin, toplum liderlerinin, iizerlerinde insanla-
rin kolaylikla birlestigi san, seref ve ilim sahipleri olan kisilerdir.'** Ma-
verdi’nin ifadesine gore bu kimseler ehl-i ihtiyar ve ehl-1 imamet olarak da
zikredilmektedir.'®®

Bu toplulugun ortaya ¢ikmasi kamuoyunun miigterek hedeflerini
gergeklestirmek igin ortak bir aklin eseri olmasi ve ayni zamanda mevcut

153 Merzaki, s. 205

154 Nevevi , XTI, 205; Dihlevi Sahveliyyullah b. Abdurahim, Hiiccetullahi’l-Biliga, Beyrut, 1990,
11, 396; Resid Ruza, Tefsiru’l-Mendr, Misir, ts. V, 186; Demici Abdullah b. Omer, el-Imame-
tii’l-Uzma, (gev: Ibrahim Ciiciik), Istanbul, 1996, s. 159.

155 Maverdi, s, 30.
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sartlatlarin boyle bir olugumu zorunlu hale getirir olmasidir. Bu kavrama
benzer ifadeler Hulefa-y1 Rasid doneminde “ehl’s-sura, Gli’l-emr, ehli’l-
ilm gibi kavramlar1 gérmekteyiz. Daha sonraki donemlerde ise “ehl’ii-ig-
tihad” gibi ifadelerin kullanilmaya baglandig1 ve akabinde ise bu kavramin
Ehl-i siinnet ve Sia arasindaki imamet ve halifenin ig bagina getirilig usulii
ve megruiyeti konularinda ifade edildigi tartigmalartyla birlikte literatiire
girdigi soylenebilir.’*® Hz Ali doneminde ehl-i ha’l ve’l-akd heyeti mu-
hacirun ve ensardan segilen kimselerden olugmaktaydi.'*”

Ehl’l-hal ve’l-akd tabiri verilen bu heyete girecek kimselerin belli 6zel-
liklere sahip olmasi gerektigi Islam limleri arasinda kabul edilmis bir go-
riistiir. Gazili’nin icma konusunu incelediginde ehl-i hal ve’l-akd heyetini
olusturan kimselerin icma heyetine girebilecek ilmi yeterlilik ve kabiliyette
olmasi gerektigi anlagilmaktadir.'s®

Bu heyet ilim, adalet ve rey ve tedbir olmak {izere belli vasiflar1 bu-
lundurmalidir. Bu heyet miisliiman toplumu iizerinde niifuzu ve sayginl-
g1 olan belli makamlardaki kigilerden segilmektedir, ayrica bu toplulugun
kag kigiden olusacag: hakkinda kesin bir fikir birligi yoktur.'® Bu heyet
niifuz ve iktidar sahibi olarak temsil makaminda kendi toplumu adina
hareket eden ve onlarin adina Islim toplumunu ilgilendiren mesela dev-
let bagkaninin se¢imi gorevini yerine getirme fonksiyonunu icra etmekte-
dir.'® Bu kurul gii¢ ve iktidar birligi yapmug bir topluluktur. Bu heyetin
faaliyet tarzi ayr1 bir sahsiyet adi altinda gergeklestiginden heyeti olugturan
tertlerin hitkm1 gahsiyetin digindaki tasarruflan toplulugu baglayici olma-
dig: gibi tiizel kigilik adina da bir anlam ifade etmemektedir.

Bu heyet hitkmi gahsiyetin felsefesinde mevcut olan amag ve gaye
birligi toplulugunu olugturan bir olusumdur. Kendine ait bagimsiz bir

156 Dihlevi, 11, 398; Abdiilhamid Ismail el-Ensari, “chl’l-hal vel-akd” TDVIA, Istanbul, 1994, X,
539.

157 Ayrintih bilgi igin bkz. Hatemi Islim Hukukun’da Devlet Yapist, s. 88,94.

158 GazzAli Ebt Himid Muhammed b. Muhammed, el-Mustasfd min IIm{’l-Usdl, Bulak, 1322, 1,
181; Hatemi Hiiseyin, Islim Hukuku’nda Devlet Yapusi, Istanbul, 1970, s. 84.

159 Gazzali, T, 188; Zuhayli, Vehbe, el-Fikhu’l-Islim{ ve Edilletiihii, Beyrut, (I-VIII), 1989, VI,
686

160 Resid Ruza, V, 186; Zuhayli, V1, 686.
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kisiligi olan bu topluluk bir iilkede ger¢ek kisilerden daha fazla ve etkili
bir giice sahiptir. Bu toplulugun yerine getirdigi gorev ve sorumluluklar
temsil ettigi toplum admnadir.

Bu topluluk toplumun dini ve diinyevi iglerinde kendilerine danigilan
ve fikirlerinden istifade edilen kimselerden olusan bir topluluktur. Iginde
bulunduklari toplum adina karar verme yetkisine sahip olup toplum adina
vekalet eden ve manevi sahsiyeti olan bir kuruldur. Bu kurul Islimiye-
tin ilk ve daha sonraki donemlerinde devlet baskanini segebilecek kadar
onemli gorevler tistlenmis, toplumun tamami adina karar verme yetkisini
kendinde bulundurmug bir heyettir. Bu kurulu olugturan kisilerin tek gahig
olarak temsili s6z konusu degil ancak heyet halinde varliklar1 6nemlidir.
Dolayisiyla bu heyeti olusturan kigiler toplulugunun ayr bir kisiligi s6z
konusudur.

4) Alule

Islim ceza hukukunun ozellikle sosyolojik geligimi bakimindan
onemli bir miiessesesi olan akilenin kokleri Araplarin eski kabile daya-
nigmasina kadar uzanir. Cahiliyyet donemi araplarinin, kendi aralarinda
gesitli yardimlagma yollar1 vardi. Akrabalik, vela (azad edilen kolelerin
yakinligr), pakt kurma, diigmanla miimalaha (siit emismekle yakinlk ve
anlagma kurma) ... bunlarin 6nemlilerindendi. Bununla birlikte bu miies-
sesenin Islim’da hukuki bir hiiviyet ve megruluk kazanmasi dogrudan Hz.
Peygamber’in tatbikatina dayanir.'®! Bu konuda meshur hadisler olmakla
birlikte sahabi, tabiin ve onlardan sonra gelen nesiller akile miiessesesini
uygulaya gelmiglerdir.'*

Islim hukuku kaynaklarimin hemen hemen hepsinde ékile olayina
gosterilen delil, Hz. Peygamber’in bu uygulamasidir ve hataen veya gibh-i
amd yoluyla 6ldiiriilenin diyetini, katilin akilesinin, 6demesindeki illeti de

161 Aktan, “Akde” TDVIA, Istanbul, 1989, II, 248; Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem)-
’in bizzat bir cinayet sebebiyle dkileye maddi sorumluluk 6dedigine dair olan hadis igin bkz,
Ibn MAce Ebti Abdullah Muhammed b. Yezid el-Kazvini, Siinen-ii Ibn Méce, (I-II), Beyrut,
ts. Diyat, 15.

162 Ayni, Ebt Muhammed Bedruddin Mahmud b. Ahmed b. Musa el-Ayintabi, el-Bindye fi Ser-
hi’l-Merginint, (I-X), Beyrut, 1981, X, 372; Mevsili, V, 59; Halebi, II, 318; Beser, Faruk,
Islimda Sosyal Giivenlik, Ankara, 1987, s. 135.
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saldirilara kargt yardimlagma olarak gosterirler.'®® Ayni zamanda boyle
bir miiessese ile igtimai bir muavenet meydana gelmektedir.'** Alkalesi ol-
mayanlarin diyeti de beytiilmalden 6denir.'®® Hz. Peygamber bu konuda
sOyle buyurmugtur: “Ben miras¢ist olmayanin mirasgistyim, onun yerine
diyet 6derim ve ona mirasg1 olurum?.'¢¢

Alale belli bir hedefi olup igerisinde neget ettigi toplumda belli gaye-
leri gergeklestirmek tizere kisilerin ferdi olarak sahislarini nazara vermeden
toplumsal bir varolusla mevcudiyetlerini ortaya koyduklar: insan toplulugu-
dur. Istilahi anlamda ise kasitsiz olarak iglenen cinayet diyetini veya “gurre”
denilen mali tazminat1 yiiklenip 6deyen asabe, asiret, divan {iyeleri meslek
kuruluslar1 vb. dir. Bu kisilerin her birine akil, tiimiine birden akile denir.'*”
Alale divan iiyesi olarak da isimlendirilir.'®® Akile, zorunlu olmamak kay-
diyla hataen oldiiriilen kiginin mali tazminat sorumlulugunu {istlenen bir
topluluk olmasi yoniile bir amag birligi tagiyan topluluktur, zamanla bu top-
luluk akrabalarin diginda degisik meslek gruplarinin veya 6zel birlikteliklerin
olusturdugu topluluklar halini alarak miiesseselesme sekline gitmigtir.

Akile akrabalardan olugtugu gibi ayni zamanda aralarinda anlagma
yapiimig kabilelerden de olusabilmektedir. Baz1 miigtehitler de akilenin
ancak nesep yOniiyle akrabalardan olugabilecegini soylemektedirler. Bagka
bir 4kile sekli de kolelik miiessesesine bagl olarak bulunmaktadir. Akile
bir meslek kurulusu, bir sancak ya da bir bayraga bagl olug, bir andlagma,
bir kdy, bir kasaba, bir gehir, bir kirsal kesim birimi ve benzeri birimler
de olabilir.'?

163 Serahsi, XXVII, 126.

164 Bilmen 111, 57.

165 Zuhayli, V1, 324.

166 Bt DAvud, Ferdiz, 8.

167 Kunevi, Seyh Kasim, Enisii’l-Fukahi fi Ta’rifiti’l-Elfizl-Miitedaveleti beyne’l-Fukahd,
(Tah: Ahmed b. Abdii’r-Rezzik el-Kiibeysi), Beyrut, 1987, 296, 297; Elmali, V, 3489, IV,
2851. Erdogan, Mchmet, Fikih ve Hukuk Terimleri Sozligii, Istanbul, 1998, s. 20. Kunevi,
5. 296, AT I Laled G a3 185 5 48 et Wis 8 (a5, .. Olenin ehline belli bir diyet
vardir... Nisa, 92.”

168 Merginani, IV, 225.

169 Molla Hiisrev Muhammed b. Feramuz b. Ali, Diireru’l-Hiikkdm fi Serhi Gurerr’l-Ahkim,
Matbaay-1 Amire, ts. II, 452.
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Akile miiessesesi toplumsal bir zaruret neticesinde ortaya gikmug bir
kurumdur. Toplumu olugturan fertler hataen 6ldiirme ve kasta benzer 6l-
diirmeler neticesinde 6deme imkani olmayan mali kiilfetleri ancak toplum-
sal bir yardimlagma neticesinde agabilmektedirler. Bu yardimlagma kiginin
kabilesi, agireti, akrabalari, yerine gore lonca kuruluglart hatta ve hatta bagh
bulundugu meslek kurulusu ve sendikalar vesilesiyle olmaktadir. Bu kurum
ve topluluklar gergek kisilerden olusan topluluklardir. Bununla birlikte bu
olugsumlar tek bir fert gibi fakat bir ferdin kaldiramayacagi mali kiilfeti 6de-
yebilecek bir manevi sahis statiistinde bu miikellefiyetin altina girmektedir-
ler. Bu akile miiessesesi bu ozelligiyle gercek kisilerin diginda bir tiizel kigilik
sifatini haiz olmaktadir. Zira hiikmi sahislar her ne kadar bir kisi olsa bile
yine kendilerini olusturan gergek fertlerle temsil edilmektedirler.

Islam hukukunda goriilen ve tatbiki olan bu miiessese kanaatimizce
bir hitkmi sahus statiisiindedir.

5) Asabe

Islim hukukunda miras birakana dogrudan veya erkek vasitastyla
bagl bulunan mirasgilar i¢in kullanilan fikhi terimdir,'” Asabe kelime-
sinin Kur’dn’da “usbe” geklinde ge¢mesini ve insan toplulugu anlamina
gelmesi mubhtelif surelerin dyetlerinde gérmekteyiz.!”" Asabe lehine hak-
larin sabit oldugu kisi toplulugudur, bu kelime anlam itibariyle mirasa
hak sahibi olan varisler anlaminda da kullanilir.'”? Asabe vasfini tagiyan
kigilerin mirasda pay sahibi olmalar1 hak ve yetkisi kanun koyucu Cenab-1

170 Raraman, 111, 452.

171 . JV\-@ u‘ﬂ bU u\ w u"—'ﬁ Lﬂ L..,\ u“ w‘ o)>|; uij bﬂﬁ A‘ “Hani onlar, (aralarinda soyle
konu§mu§lard1) “Yusuf ile 6z karde§1 babamiza daha sevimli gehyor Opysa biz daha giiglii bir
gurubuz.” Yusuf, 8
Ry }wb;! lg\ U s 5555 \.,.:JJ\ s u’J I )jlé “Onlar! “Vallahi!” dediler, “Biz boylesine giiglii bir
grup iken onu kurt kapar da yersc Vamklar olsun bize! Biz ne gunc duruyoruz.” Yusuf, 14.
L;.u\,‘.muﬂ,_,,snuﬁ_ﬁé,‘\Jsjr_ij,,ﬁ&(,ﬁ\ﬂawvr&.w;wu);uwmu\
P NARE ("G"" oS d‘ ¥, “O Iftiray1 gikaranlar, iginizden kiigiik bir gruptur. Siz o iftiray1
kendi hakkinizda fena bir sey sanmayin, bilakis o sizin igin hayirhdir. O iftiracilara gelince, on-
lardan her birinin, kazandig1 giinah nisbetinde cezasi vardir. Bu yaygaranin elebagihigini yapan

sahsa ise cezanin en bityligii vardir.” Nur, 11.
172 Ibniv’l-Arabi, I, 430, 654.
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hak tarafindan tayin ve tesbit edilmistir.'”® Fikih kitaplarinda hak sahi-
bi olmalar1 bakimindan asabe ile ilgili hitkiimler: bulmak miimkiindiir.'”*
Bu hakka sahip olmalari hukuki zeminde onlarin sahis olarak taninmasi
anlamindadir. Bu sebeple asabe vasfini tagiyan bu topluluk hukuki sahis
vasfim gostermektedir.

6) Tereke

Islam hukukunda hiikmi sahsiyetinden s6zii edilen mal topluluklarin-
dan biri de terike, terekedir. Terike liigatte terk etmek lafzindan tiiretilmis
olup terkedilen sey anlamindadir. Terim olarak da “Bir Oliiniin kendisine
ait olmak {izere terk edilmig oldugu mal”dan ibarettir.!”> Terike aynin-
da bagkasinin hakki bulunmayan, 6lenin biraktigr biitiin mallardir diye de
tarif edilmistir.'”

173L€J3,4>1JMSQJJ,L‘LLJ€_L9W\ ay;uédbwylbd.ﬂjsw rs;w@m gw,,
uLSub;,.U\u)fuolylm)”ﬂ)du.i:(dub.ujduksg)l_&, wu‘wblj‘}ghyy‘jml
wMdﬁLi-ﬂ-)(y—ijUﬁ‘ﬁ‘QJJ&YVS}LJ‘)VS‘}L:lF&J)‘L@.}d}dW}Muﬂww\My\ﬁo?‘d
P REFIR ol &1, “Miras konusunda, Allah ocuklariniz hakkinda sOyle emreder: Erkegin
hakki, kadinin hissesinin iki mislidir. Sayet kadinlarin sayis1 ikiden fazla ise onlar terikenin tigte
ikisini alirlar. Eger kiz evlat tek ise terikenin yarisint alir. Anne babaya gelince, 6lenin ¢ocugu
varsa, onun terikesinden her birine altida bir hisse vardir. Eger ¢ocugu yoksa ve kendisine ana
babasi véris oluyorsa annesine tigte bir hisse vardir. Sayet 6lenin kardesleri varsa, 6lenin yaptigt
vasiyetin ifasindan ve borcunun 6denmesinden sonra annenin hissesi altida birdir. Anne baba-
niz ile evlatlarimzdan hangisinin size daha faydah olacagini siz bilemezsiniz. Bunlar Allah’in
koydugu farzlardlr Allah muhakkak ki ahm ve hakundir 2 Nisa 1 1

olr_ﬁm\ ~’*YIJ=;-J,.»JSJM»L“)W;-)A)>! tylst,u,,uw\wwsn usdu.u,L@J
(s 2 JSJ an; 5 }L«a “Senden fetva isterler. De ki keldle’nin yani babasi ve ¢ocugu olmayan
kiginin mirast hakkindaki hiikmiinii Allah $6yle bildiriyor: Cocugu olmayip bir kiz kardesini

birakarak 6len bir adamin terikesinin yaris1 kiz kardegine aittir. Eger kiz kardeg ¢ocuk birakmak-
sizin oliirse tek vris olan erkek kardes onun terikesinin tamamuni alir. Tki kiz kardes kalirsa
onlar erkek kardeglerinin terikesinin tigte ikisini alirlar. Eger virisler erkek ve kiz kardeglerden
olugursa erkek, kadin hissesinin iki mislini alir. Allah sagirmamaniz igin size bunlar1 agik agik
bildiriyor. Allah her seyi hakkayla bilir” Nisa, 176.

74 {bn Riigd, 11, 342, 351, 412, 413.

175 Sadi Ebt Ceyb, s. 49; Berki Ali Himmet, Islim Hukukunda Ferdiz ve Intikal, Istanbul,
1954, s. 8; Cubbtri, Ebi’l-Yakaza Atiyye, Hiikmii’l-Mirs fi%-Seriati’l-Islimiyye, Bagdat,
1969, s. 65

176 Aktan Hamza, Mukayeseli IslAim Miras Hukuku, Istanbul, 1991, s. 63; Yaylal, s, 118.
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Terek hukuki zeminde bir mal toplulugu olarak hak ve sorumluluk-
lara taraf olan hiikmi gahistir. Tereke vefat eden kimsenin 6demekle so-
rumlu oldugu bireysel borglar1, kendisine ait techiz ve tekfin masraflarinin
yerine getirilmesi ve yine yapildig1 takdirde vasiyetin ifa edilecegi maddi
kaynaktir. Ayrica terikenin varisleri veya terikeye taalluk eden haklar bagh-
g1 adr altinda fukaha terikenin ayni borglar, techiz ve tekfin mutlak borglar,
vasiyyet ve miras ad1 altinda 5 ve 4 ¢egit hak ve sorumlulugundan bahset-
miglerdi.’”” Bu yoniiyle terekenin mantiginda maddi sorumlulugun ye-
rine getirilmesi miikellefiyeti vardir, bu yaklagim terekenin miigahhas bir
amaca yonelik olarak olugturulmug bir manevi gahsiyetin varligina isaret
etmektedir.

Terike ya mal olacak veya mal manasinda, yani mali bir hak olacak.
Buna binaen terikenin kapsamina menkul ve gayr-i menkul, misli ve ki-
yemi biitiin mallar, 6liiniin alacaklar1 ile lehinde tahakkuk etmis diyet ve
tazminat bedelleri gibi mali haklar, irtifak hakk: gibi mala tabi haklar, borg
verilinceye kadar rehni, bedeli 6deninceye kadar satilan mali yaninda ali-
koymak gibi mali tarafi galip haklar terikeye dahildir.'”8

Terike kisinin kendisinin vefat etmesiyle birlikte 6len kisi adina onun
mal varliginin somut seklidir. O mal toplulugu yine 6len kimseyi temsil
etmektedir. Temsiliyet ise bir varligin gostergesidir. Yani kanun 6niinde
davalarda taraf olma durumu s6z konusu olmaktadir. Terike ile ayrinti-
It fikhi hiikiimler Islim Hukuku kaynaklarinda mevcuttur. Bu hiikiimler
dikkatle incelendiginde tereke, alacaklilar kargisinda taraf durumundadir.
Terekenin kendisinin de taraf olmas1 demek bagka gergek ve tiizel sahislara
karg1 hukuk 6niinde farkli konumlarda olabilecegi pozisyonlar1 demektir.

Fikih kaynaklarimizdaki bilgilerde hanefi mezhebindeki tercih edilen
goriige gore terike lizerindeki haklardan alacakli olanlar veya terikeden

177 Halebi, Ibrahim Muhammed b. Ibrahim, Miilteka’l-Ebhiir, Beyrut, 1989, 11, 344; Buhati
Mansur b. Yunus b. Idris, Kessafirl-Kina’in Metni’l-Tknd’ (I-VI), Beyrut, 1983, VI, 448 -
451; Ebt Zehra, Ahkimu’t-Terikiti ve’l-Meviris, 1963, Kahire, s. 69; Cubbtri, Ebu’l-Yakaza
Auyye, Hiikmii’l-Mirds fi’s-Seriati’l-Islimiyye, Bagdat, 1969, s. 67; Kiski, Muhammed Ab-
durrahim, el-Mirdsi’l-Mukarin, Misir, 1961, s. 70

178 Kigki, Muhammed Abdurrahim, el-Mirdsii’l-Mukarin, Misir, 196, s. 70, 71; Aktan, Mukaye-
seli Islim Miras Hukuku, s. 63.
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oncelikli 6denmesi gereken hususlar zikredilirken su siralama esas alin-
mugtir. Oncelikli 6lenin techiz ve tekfini igin gerekli masraflar kargilanir.
Sonra borglar 6denir. Kalan malin tigte birinden vasiyetler yerine getirirlir.
Vasiyetlerin yerine getirilmesinden sonra kalan mallar mirasgilara intikal
eder.'”” Terikenin varislere taksimi konusunda muhatap olmasi da Kur’-
an ifadesiyle sabittir.’® Boylece terikenin mirasgilara kargi yiikiimliligi
sozkonusudur ve terike bu konuda sahis hitkmiindedir.

Goriildiigii tizere terike 6len kisinin techiz ve tekfin masraflarinin kar-
sisinda sorumlu, Olenin alacaklilar1 kargisinda yine sorumlu muhatap gahis
hitkmiinde, vasiyet edilen gergek veya hiitkmi tiizel kisiler kargisinda bu va-
siyetin kargilanmasinda yiikiimlii ve son olarak da mirasa sahip olacak kim-
seler var ise onlara kargt mali sorumluluk yine terikenin zimmetine taaluk
etmektedir. Bu sorumluluklar kaynaklarimizda terikenin {izerindeki haklar
olarak zikredilmektedir.'”®" Terikenin bu sorumlulugu yerine getirecegi
muhataplar agisindan oncelik veya sonraligi mezhepler agisindan farklilik
arzedebilmektedir. Fakat terikenin bu ylikiimliiliigii nassa dayanan bir uy-
gulamadir. Burada kanun koyucu olan $arii adeta terikeyi muhatap alarak
sorumluluk yiiklemistir.

Mesela olenin tereke mallar1 borcu karsilamadigi halde mirascilar
alacaklilara bir mahkeme kararina dayanarak terekeden 6demede bulun-
muglarsa sonradan ortaya ¢ikan alacakli terekeden alacaklarini tahsil etmis
olan alacakhlara miiracat edebilecektir. Varisler veya vasi boyle bir durum-
da mahkeme karar1 olmaksizin 6demede bulunmuglarsa sonradan ortaya
¢ikan alacaklilar alacaklarini mirasgilardan veya vasiden talep edebilecekler-
dir."® Vefat eden kimsenin daha 6nce de ifade edildigi gibi miras olarak
birakacag: terekesinden gergek kisilere ve hitkmi sahislara da vasiyet caiz-
dir. Bu konuda Sad Ibn Ebi Vakkas’in hadisesi meghurdur. 183

179 Halebi, 11, s. 344; Mevsili, V, 85

180 Njsa, 11 -12

181 Bilmen, V, 213.

182 Aktan, M ukayeseli Islim Miras Hukuku, s. 67

183 Buhard, Cendiz, 37, Miislim, Vasiyyet, 1, Bu hadisde Veda haccr sirasinda giddetli bir hastaliga
yakalanan ve 6lecegini zanneden Sa’d Ibn Ebi Vakkas’in malinin tamamin hayir hizmetlerine
tasadduk etmesi olay1 zikredilmektedir.
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Hukukgular arasinda borglar, kul borcu ve Allah’a karst olan borglar
olarak ayr1 degerlendirilmig bunlarin da terekeden hangi kriterlere gore
O0denmesi gerektigi hususunda ihtilaf edilmistir.

Safiiler ve Zahiriler 6len kimsenin hayatta iken {izerine farz olup da
yerine getiremedigi hac, 6denmemis zekat ve keffaret borglar1 insanlara
olan borglardan daha 6nceliklidir, goriigtinii ileri siirerek bu konuda “Al-
lah’a olan borglar 6denmeye daha layiktir” mealindeki hadisi delil olarak

getirmektedirler.'8*

Hanefiler ve Malikilere gore kullara olan borglarin Allah’a karst
olan borglardan daha once 6denmesi gerekir. Hanefilere gore oliim-
le kul tizerinden teklif kalkacagindan, ibadet mahiyetinde Allah’a kars1
olan borglarin 6denmesi teklif edilmez. Malikiler ise Allah’in alacagini
tahsile ihtiyact olmadigi, kulun ise ihtiyaci sebebiyle alacagini talep et-
mekte hakkr oldugu goriigiinden hareketle Hanefilerle ayni sonuca ulag-

miglardir. '

Neticede Islim hukukunda tereke bir sahis hiikmiindedir. Sahibinin
oliimiiyle ortaya ¢ikar. Ve o kimsenin borglari terekeye talluk eder, emval-i
metrukenin varisler arasinda taksimiyle sahsiyet miinfesih olur. Onun igin
kabule tevakkuf etmedigi gibi red ile de merdud olmaz.'®

b) Kamu Hulewkw Hiikmi Sahislar:

Tiirk Medeni Kanunw’nun 52’inci maddesinde kamu hukuku tiizel
kigilerinin kamu hukuku kurallar1 ¢ergevesinde diisiiniilecegini hitkme
baglamigtir. Bunlar kamu otoritesini temsil eden kanunla veya kanu-
nun agikga verdigi bir yetkiye dayanarak kurulan tiizel kigilerdir. Kamu
hukuku hitkmi gahislart 6zel hukuk hitkmi sahislarina oranla, tizerlerin-
de devletin denetimi daha fazla olan sahislardir. Kamu hiikmi gahislari
gorevleri itibariyle kamu otoritesini temsil ederler. Bu bakimdan 6zel

184 Tbn Hazm, Ebt Muhammed Ali b. Ahmed b. Said b. Hazm el-Muhall4, Beyrut, I-XII, IX, 253
-254.

185 {bn Abidin, V, 484.

186 Mahmut Esat, Tarih-i IIm-i Hukuk, Istanbul, 1912, s. 283
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hukuk hiikmi sahislarina oranla daha genis yetkilere sahiptirler, fakat
ote yandan da devletin daha siki denetim ve kontrolii altindadirlar.'®”

Islim hukukunda da kamu hukuku hitkmi sahsinm ilki devlet olsa
gerektir. Zira devlet iilke iginde biitiin kamu hizmetlerini dogrudan veya
dolayli olarak iizerine alan bir kurumdur. Ancak kamu hizmetlerinin hep-
sini devlet tarafindan yiiriitiilmesi zor ve hatta imkanisiz olabilecegi dii-
stincesinden hareketle devlet bu hizmetlerin goriilmesini bir kismini bagka
kumu hitkmi sahislarina vermek durumunda kalabilir. Devletin kendisi,
miisliiman toplumunun ibadet ederken yoneldikleri Kabe miiessesesi, bey-
tillmal, sadaka kurumu mescitler genel anlamda amme hizmeti goren var-
liklardir, bu sebeple bunlarin kamu hukuku alaninda degerlendirilmesinin
isabetli olacagini diigtinmekteyiz.

1) Kabe

Ka’be ilk olarak Allah’in emriyle inga edilmig bir kutsal yapidir. Kur’-
an-1 Kerim’de bu binanin yapﬂmamyla ilgili olarak gu ayet mevcuttur. ;b
(,“L'.n frodl EiF k) Ce & 155 J.;Lw\ <l G del3l 2l 5 “Ibrahim ile Is-
mail beytullah’in temellerini yukselnrl(en soyle dua ediyorlardi. “Ey bizim
Kerim Rabbimiz! Yaptigimiz bu isi kabul buyur bizden! Hakkiyla igiten
ve bilen ancak Sen’sin.”'#®

Bu kutsal mekanin Allah’a ibadet yerl olarak tahsis ed11m1§ oldugu da
su ayetle sabittir. UMJL‘U ATt 4_<,J 6¢U u,:L.U c@j e J3t u\ “Insanlar i i¢in
ibadet yeri olarak yeryiiziinde yapllan ilk bina Mekke’deki Kabe olup, pek
teyizlidir, insanlar i¢in hidayet rehberidir.”® Bu ifadeler Ka’be-i Muaz-
zama’nin belli bir gayeye matuf olarak tahsis edildigini ortaya koymakta-
dir. Bu gaye ise insanlarin yaraticilarina olan kulluk borglarini yerine getir-
mesidir, bunun igin de tayin ve tesbit edilen yer Ka’bedir. Hz. Ibrahim ve
oglu Hz. Ismail’in ingalartyla Allah’in bu mekana kudsiyet atfetmesiyle bu
yer mukaddes olarak kabul edilmis ve herhangi bir sekilde de olsa buraya
dokunulmazlik statusii kazandirilmigtir. Bu tarihten itibaren Ka’be’nin hac

187 Onar, s. 696
188 Bakara, 127
189 Al Imran, 96.
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vazifesi i¢in mutlak olarak ziyaret edilmesiyle buraya manevi bir sahsiyet
kazandirilarak miiesseselesmesi saglanmugtir.

Kuran’in yukaridaki ifadelerinden kutsal bir mekan olan Ka’be’nin
aslinda bir vakif olup olmadigi konusu tartigilagelmistir. Islim hukuku
kaynaklarinda bu konuda bir agiklik bulunmamasina ragmen dolayl ola-
rak Ka’be’nin de bir vakif oldugu sonucuna da varilabilir.””® Daha son-
raki donemlerde Kureyslilerin yap1 malzemesi olarak Ka’be’yi ingasindan
bahsedilirken Kabe’nin 6nceden kuru taglardan yapilip sivali olmadigy, ka-
pisin yerden olup tavansiz oldugu rivayet edilmektedir. Bununla birlikte
Ka’be’nin kapisindan girilince sag taraftaki yerin Ka’be’ye ait olmak tizere
hediye edilen ziynet egyalarina ve Ka’be’nin hazinesi sayilan diger mallarin
konuldugu kuyu gibi 6zel bir yer oldugu bahsedilmektedir.”! Bu kuyu-
nun i¢inde Ka’be’ye ait olmak iizere altin, glimiig, giizel kokular ve benzeri
esyalar bulunurdu.'? Ka’be’ye ait olan egya ve malzemeler tamamen ona
bir sahsiyet atfedilerek verilmis ve ger¢ek insanlarin mal dokunulmazlig:
kapsaminda degerlendirilerek onlarin da Ka’be’ye 6zel oldugu ortaya ko-
nulmustur.

Bu konuda tarihgi Vakidi hocalarindan goyle rivayet etmistir: “Omer
b. Hattab Kisra’nin tilkesini fethettigi zaman, Kisra ona hediye olarak iki
adet hilal gondermisti. Omer b. Hattab bu hilalleri Ka’be’ye astirdi. Ab-
diilmelik b. Mervan da Ka’be’ye billurdan iki adet kadeh ile iki gerdanhk
gonderdi ve orta direk {izerine bastan agag1 altin levha ile kaplatti.'*?

Amr b.Ubeyd’in, Hasan’dan rivayet ettigine gore, Omer b. Hattab
sOyle demigstir: Kabe’de sar1-beyaz, (altin-giimiis) ne varsa hepsini dag:-
tip hig bir gey birakmamayi diisiindiim. Ubey b. K&’b, bana: Vallahi bu
senin hakkin degildir, dedi. Ona nigin dedim? Ubey de: Cenabi Allah her
seyin yerini Kur’dn-1 Kerim’de beyan buyurdu. Rastlullah (sallallahu aley-
hi ve sellem)’de bunlari tesbit etti cevabini verdi. Buna mukabil Hz.Omer:
dogru soyledin, dedi. Hasan b. Ali’den rivayet olunduguna gore; Hz.

190 Uslu Hiiseyin, Baglangigtan Giiniimiize Islim Miiesseseleri Tarihi, Istanbul, 1985, s. 285.
1 Ezrakd, s, 154.
192 Bzrald, s. 229.
193 Ezraki, s. 217.
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Omer, Ali b. Ebi Talib’e : “Bu mal, yani Kabe’nin ig¢indeki hazinede
bulunan mallar1 dagitmay: diigtintiyorum, dedi. Hz. Ali de ona: Eger
buna giiciin yeterse yap, dedi. Buna mukabil Hz. Omer : “Neden giiciim
yetmesin? Bu hususta bana ilk 6nce sen yardimci olursun” dedi. Hz. Ali
yine giiciin yeterse yap, dedi. Ve sozii ii¢ defa tekrarladiktan sonra: Bunu
yapmak sana diigmez, dedi. Hz.Omer de “dogru soyliiyorsun” dedi.'**
Soylenildigine gore Rastlullah (sallallahu aleyhi ve sellem), Ka’be’deki kuyu-
da (7000) okka altin bulmustur. Ali b. Ebi Talib Hz. Peygamber’e:” Ya
Rastlallah ! Bu maldan harplerde faydalansan olmaz mi?” Dedi. Hz.
Rastlullah ise mala hi¢ dokunmadi. Hz. Ebt Bekir de halifelik devrinde
ona hig el siirmedi.

Ka’be’ye ait olan paranin gasp edilmesi ve sonradan geri 6denmesiyle
ilgili olarak da goyle bir rivayet mevcuttur. Kitabin miiellifi Ebu’l-Velid’in
dedesinden bagka bir rivayetine gore bir gahsin Ka’be’nin sermayesinden
400 dinar altin gaspedipde daha sonra bu kimsenin babasi tarafindan gas-
pedilen paranin Ka’be’ye 6denmesi olayini nakletmektedir.

Ebu’l-Velid’in, Musaft’ b. Abdirrahman el-Hacbi’den rivayet ettigi-
ne gore; hicri 200 tarihinde fitne senesinde Mubayyida Taifesi Mekke’de
zuhur ettigi zaman, Muhammed b. Cafer’e Mekkeliler biat ettiklerinde
Muhammed b. Cafer, Ka’be’nin perdedarlarina haber gonderek, O’nun
yani Ka’be’nin malindan 5000 dinar para borg istedi, ve onunla iglerin-
de faydalanacagini ve eger Hz. Allah kendilerine ganimet ihsan ederse bu
borcu yine Ka’be’ye 6deyeceklerini ifade etti.

Perdedarlar, Muhammed b.Cafer’e, istedigi parayr gonderip bir de
senet yazarak gahid de gosterdiler. Daha sonra Muhammed b. Cafer hal’e-
dilip Halife Me’mun™un yanina goénderilince, Ka’be’nin perdedarlar: hali-
tenin huzuruna giderek onun 6niinde Muhammed b. Cafer’ den; Ka’be’ye
olan borcunu 6demesini istediler. Halife Me’mun, Muhammed b. Cafer
adina onlara 5000 dinar para édenmesi igin Yemen valisi bulunan Tshak
b. Abdullah b. Ubbad b. Muhammed’e bir mektup yazdi. Boylece paray:
ondan alarak Ka’be’nin kasasina iade edildi.'*®

194 Ezraki, s. 231.
195 Bzraki, s. 232
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Bununla birlikte ayrica Ka’be’nin miilkiyetine ast olmak kaydiyla ge-
sitli yardimlar toplanir ve bunlar Ka’be’nin kasasina konurdu.'*® Tarih-
gilerin rivayetlerine gore Ka’be’ye ait birden fazla vazifelerin bulundugu
ve bu gorevleri Ka’be adina Kureysliler yerine getirmekteydiler. Her bir
kabile bir gorevi yerine getirmekle sorumlu kilinmisti.**”

Kutsal mekan Ka’be ile ilgili bir takim gorevlerin yerine getirildigi
hizmet birimleri de eskiden beri teamiil olarak yapildig: bilinmektedir.
Bunlar arasinda hicabe, sikaye, nedve, ifade icaze, rifade, nesi, cadir hazi-
ni’l-Emval bulunmaktadir. Bu gorevler esas itibariyle Ka’be’ye ait olan ve
ona yonelik hizmetler olmakla birlikte kamu adina ait iglerdendi. Ka’be ve
ona ait hem idarecilik hem de diger gorevlerin yerine getirilmesinde Hz.
Ibrahim ve IsmaiPden baglamak iizere bir ¢ok kabileler zaman igerisinde
yerini almuglardir.'*®

Ka’be ve ona ait gorevlerin yerine getirilmesinde siirekli insanlar de-
gistigi halde vazifeler daha da kurumsallagarak devam etmektedir, adeta
vazgegilemez olan hizmetler bu miiesseselerle ayrilmaz bir biitiin niteli-
gine biiriinmektedir. Kendisine karg1 gorev ve vazifelerin yapilabildigi
bu kurumlar sahsiyet olgusunu kazanmaktadirlar. Ote yandan hiikmi
sahsiyette gaye unsuru onun hak ehliyetine sahip olmasini gerektiren bir
esastir. Bu Ka’be gibi kurumlar toplumun ihtiyaglarini yerine getirme
maksadina yonelik olan miiesseseler oldugu igin hitkmi sahsiyetin temel
telsefesini olugturan gaye unsurunu tagimaktadir. Hiitkmi gahislarda gaye
unsuru hak ehliyetinin dayanagidir. Ayrica hitkmi sahsiyet kavraminda
orgiitlenme fikri yani gayesini gergeklestirecek organlarin bulunmast fiil
chliyetini kazanmast igin 6nemlidir. Hitkmi sahsiyetlerin fiil ehliyetleri
yani medeni haklardan istifade etme ehliyetlerini gergeklestirmelerinin
de gergek kigiler vasitasiyla olacagi da unutulmamalidir. Ka’be’ye ait
vazifelerin biitiin kabile topluluklari tarafindan tanindigindan bu gesit
hitkmi gahislarin hukuk tarafindan taninma realitesinin de ortada oldugu

196 Byraki, s. 234

197 Harbu, s, 44.

198 Ibnii’l-Esir, II, 43; ibn Hisam, I, 152; Siiheyli, Ravdw’l-Unf, 1, 149. Aydin Ahmet Ikbal,
Hz. Peygamber Dénemindeki Kurumlarin Tiizel Kisilik Agisindan Incelenmesi, (Basilmans
Yiiksek Lisans Tezi), Sakarya Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Sakarya, 1999, s. 35.
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tartigma gotiirmez bir gergek haline gelmektedir. Zira hukukun varlig:
toplumun varligina baghdir. Hukuk ister yazili isterse sozlii olarak bu-
lunsun toplumun ortak menfaat paydasi oldugundan topluma ait ihti-
yaglar isterse kurumsal bazda olsun toplum tarafindan benimsenim kabul
gordiikten sonra ona hukuki bir statii kazandirilma zorunlulugu ortaya
¢itkmaktadir.

Fikih kiilliyatlarinda camilere vasiyyetin caiz oldugu ifade edilmekle
birlikte 6zellikle kutsal mekan olan Kabe’ye de maddi mal varliklarinin
hatta para vasiyyetinin caiz oldugu goriiglerine yer verilmistir. Vasiyyet
edilen bu maddi gelirler tamamen Ka’be’nin miilkiyetine gegerek onun
masraf ve ihtiyaglart adina harcanabilir. ' Ka’be adina tasarruf yetkisi
onu temsil eden perdedarlar heyeti tarafindan yerine getirilmektedir.

Yukaridaki bilgilere gore Kutsal bir bina olan bu mekanin kendisine
ait olan bir takim gorevlerinin bulundugu yine bu gorevlerin de insanlar
tarafindan ifa edildigi ortaya anlagilmaktadir.

Ka’be’ye ister hibe, ister hediye, isterse ganimet mallarindan vermek-
le olsun bu mallarin aidiyyeti artik Ka’be’ye nisnet edildigi agik¢a ortaya
¢tkmaktadir. Dolayisiyla Ka’be gergek bir gahis gibi miilkiyet edinmig de-
mektedir. Bu uygulamada belli bir mekan olan Ka’be’nin mallart ile bu
mamelekin sahiplendirilmesi iglemi s6z konusu olmaktadir. Bu iglemin
sonucu olarak miilk edindirme anlamma gelen temlik s6zkonusu olmak-
tadir. Miilk edindirme temelde gergek kisilere ait bir muamele iken Ka’be
ornegindeki uygulama miilkiyetin ger¢ek olmayan kisilere de zorunlu ola-
rak nispet edilecegini ortaya koymaktadir. Boyle bir uygulamanin sonu-
cu Ka’be’ye bir sahsiyetin taninmasi demektir. Nasil ki insanlar hak sujesi
kabul edilip bir takim hak ve sorumluluklar altina girebilmekteyse insanin
disinda olan bu kurumlarin da hak sujesi olarak taninmalari bir realite ha-
lini almugtir. Zira hak sahibi olmak bir sujeligi gerektiriyorsa bu ister insan
olur isterse insanin diginda bir varlik olsun sonug olarak bu varliga da sah-
siyet kavrami taminr. Kaldr ki kigilik veya gahsiyet kavrami sadece insan

dedigimiz canliya ait degildir.

199 Ibn Abidin, VI, 710
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2) Deviet

Liigat kitaplarinda devlet kelimesi, devlet veya dilet seklinde olup
degismek bir halden bir hale donmek, nobetlese birbiri ardindan gelmek
dolagmak {iistiin gelmek, zafer kazanmak anlamlarina gelir.?® Devlet ma-
nevi gahsiyete sahip belirli bir ayasast olan, sinirl bir iilkeye sahip fertler-
den kurulu bir topluluktur.®® Biraz daha farkli ve teknik tanimlama ile
devlet, belli bir tilke {izerinde yagayan akide ve hukuk alaninda ilahi ilke ve
kanunlara tam olarak uyan ve bu alanin 6ngordiigii igleri yerine getriren
ornek bir otoriteye boyun egen insanlar toplulugudur.?*

Ibn Haldun devleti bir sahsin yasadigi émre benzeterek ona bir sah-
siyet vermektedir. Bu gahsiyetin var oldugu siirece bir baglangic1 ve sonu
var demektedir.?® Devlet kelimesinin siyasi anlam kazanmasi sonucunda
zafer gii¢ ve hakimiyet kavramlari devlet kelimesiyle es deger olarak kulla-
nilmaya baslanmustir. Ozellikle devlet kelimesinin kazandigi anlamlardan
hakimiyet kavramu bir stirekliligi ve devamlilig1 ifade etmektedir. Bunun
sonucu olarak da devlet kelimesi nihai siyasi otorite ve yapr i¢in kullanil-
maya baglanmugtir. Bu yap1 onun siirekliligini ortaya koydugu igin insan
gibi yagayan bir gercek gahis gibi telakki edilmesi sonucunu vermistir.
Siirekli bir amag ve gaye igin tegekkiil ettiginden hukuk nazarinda gahis
telakki edilmigtir.

Devletin gerek filozoflar gerekse sosyologlar tarafindan bazi tarifle-
rinin yapildigin1 gérmekteyiz. Aristoteles, devleti “kendi kendine kifayet
etmege muktedir ve kendi mevcudiyeti igin zaruri olan her geyi umumi
surette temin ve tedarik eylemeye kadir vatandaglarin kesreti, hayati ih-
tiyaglarinin tatmini i¢in kendi kendilerine yeterli olan vatandaslarin he-
yeti, hiir ve yekdigerine esit insanlarin birlesmesi” diye tarif etmigtir. 2%
Alman Filozofu Kant Devleti “ Hukuk kaidelerine tabi olarak yasayan

200 pirtizAbadd, 111, 388; Mucemii’l-Vasir, 11, 304.

201 7eydan, Islim’da Fert ve Devlet Miinasebetleri, (trc: Mehmet Akif Ersoy, Sadelegtiren: Bur-
haneddin Kayhan), Istanbul, 1970, s. 74

202 Yaman, s. 65.

203 {bn Haldun, Mukaddime, (Hazirlayan: Siileyman Uludag), Istanbul, 1988, s. 507; Davudog-
lu Ahmet, “Devlet” TDVIA, Istanbul, IX, 236.

204 Okandan Recai G., Kadim Yunanda Amme Hukuku, 1942, s. 194.
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bir insan ¢oklugunun birlegmesi” seklinde tarif etmektedir. Fakat bu tarif
ilmi bir tarifin “efradini cami agyarin1 mani olmak ” vasfindan mahrum-
dur. 2%

Devlet denildigi zaman her seyden 6nce hatira gelen onun tabii var-
liklar arasinda yer alan insanlarin fiziki ve gergek kisi denilen kimselerin
bir araya gelmelerinden tegekkiil etmig olmasidir. Fakat devlet denildigi
zaman her geyden Once fiziki, tabii, gergek kigiler yigin1 olarak kargilamak
miimkiin degildir. Toplumu olusturan fiziki kigiler arasinda siki bir yak-
lagma, kaynagma, birlesme vardir. Gerek topluma dahil gergek kisiler ve
gerek bunlarin meydana getirdikleri ve devlete nazaran talii nitelikte olan
gesitli birlikler arasinda bunlarin hepsinden miitegekkil ve fakat kendisini
olugturan unsurlardan ayr ve kendine ait canliliga sahip yeni bir varhigin
meydana gelmesini saglayacak sekilde bir kaynagma ve bu kaynagmanin
ifade ettigi bir birlik s6z konusudur. Devleti olugturan bu unsurlar ara-
sinda bu kadar siki yaklagma ve birlesmenin meydana gelmesini saglayan
tabii, sosyal, ekonomik c¢esitli faktorler vardir. Yukarida az once ifade
edilen topluma dahil fiziki kigiler ve bunlarin meydana getirdikleri talii
nitelikteki birlikler arasinda belirtilen faktorlerin etkisi altinda filizlenen,
gelisen ortak ve siirekli bir menfaatin hem maddi hem de manevi deni-
lebilecek bir kollektif faydanin topluluga dahil tabii varliklar ve onlarin
meydana getirdikleri birlikler tarafindan duyulmasi, anlagilmasi, onlar
arasinda baghlik ve dayanigmanin daha fazla kuvvetlenmesini gerektir-
mektedir.?%

Iste bu cesitli hususlarin sonucu olarak toplumu meydana getiren
s0z konusu unsurlarin birbirlerine yaklagmalarindan, birlesmelerinden ve
kaynagmalarindan onlardan ayr1 kendine 6zel 6neme sahip ve kendisini
meydana getiren unsurlarin belirli bir zaman ve mekan iginde varliklary
ile kaim bulunmayan yeni bir varlik kendisini gostermis bulunmaktadir.
Su halde devlet, tabii, sosyal, ekonomik faktorlerin etkisi altinda 6zellik-
le fayda ve menfaat ortakhigi sonucu tabii varlhiklarin, fiziki kisilerin ve
bunlardan olugmug tali birliklerin bir araya gelmeleri ile kendisini goste-

205 Kubaly, s. 176; Ayrica bkz, Tanilli Server, Deviet ve Demokrasi, Istanbul, 1981,s. 2.3.
206 Okandan, Umumi Amme Hukuku, Istanbul, 1966, s. 881.
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ren Orgiitlenmeden ibarettir. Bu orgiitlenmeye dahil unsurlarin bir araya
gelmeleri de onlarin isteklerine dayanmakta, onlarin arzulari ile meydana
gelmektedir.

Bu yeni varhigin kendisini olusturan unsurlardan ayr1 bir hayatiye-
te sahip olmasinin yaninda onun da kendisini meydana getirten unsurlar
gibi faaliyet sahasina ve yetkilere sahip bulundugunu kendisini meydana
getiren unsurlarin faaliyet ve amaglarindan ayr1 kendisine 6zel bir faaliyet
sahasina ve amaca malik oldugu ortadadir. Keza bu yeni varligin kendisini
teskil eden unsurlardan ayr1 ve hatta bir yonden onlara iistiin hak sahibi
oldugunu, kendisini meydana getiren unusurlar gibi hukuki ehliyet bulun-
dugunu, hak ve borglara ehil oldugunu, kendine ait haklarin yine kendi
organlar tarafindan kullanilmasini saglayacak ehliyeti haiz bulundugunu
gormekte ve biitiin bunlar1 dogrulayacak olaylarin varligiyla kargilagmak-
tadir.2"”

Iste, biitiin bunlar, sonug olarak, sosyal realite, pozitif olay oldugu
stiphesiz bulunan bu yeni varligin mevcudiyetini bizlere duyuracak bir
durum yaratmaktadirlar. Yalniz, bir ortak yarar ve amag etrafinda top-
lanan ve bir biitiin meydana getirecek sekilde birbirleriyle kaynagan tabii
varliklarin ve bunlardan meydana gelen birliklerin dogumuna sebebiyet
verdikleri ve az once deginilen 6zelliklerinden otiirti kendisini tegkil eden
unsurlardan ayr1 hak sahibi olarak goziiken bu yeni varligin maddi olma-
y131, onun, manevi realite, manevi varlik, manevi kigi diye adlandirilmasini
gerektirmektedir.

Bazi hukukgularin ifade ettikleri gibi sadece ger¢ek insan gibi irade sa-
hibi olmak hak sahibi olmak anlamina gelmemektedir. Halbuki bazi nite-
liklerin varligindan s6z edebilmek i¢in, toplumun varligini ve hayatiyetini
temsil eden ve tamamen ona mahsus bir yarar ve amag etrafinda iradeye
sahip tabii varliklarin, fiziki kisilerin birlesmeleri, onlarin kollektivite ha-
linde kendilerinden ayr bir varlik meydana getirmis olmalar yeter gortil-
melidir. Bu birlesme devleti meydana getirmektedir.®

Insanoglu igin devlet mutlak anlamda gerekli bir miiessesedir. Huku-

207 Okandan, Umumi Amme Hukuku, s. 883
208 Okandan, s. 883.
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kun hayata gegirilmesi i¢in devletin varhiginin zorunlulugu kaginilmazdir.
Bu durum sadece hukukun uygulanmasi anlaminda bir gereklilik degil
ayni zamanda tarihi bir zorunluluktur. Bu tarihi zorunlulugun temelin-
de insanoglunun medeni bagka bir ifadeyle siyasi bir varlik olmasindan
kaynaklanan sosyal orgiitlenmesinin®® insanoglunun varlhigini stirdiir-
mesi i¢in askari bir gart olmasi yatmaktadir. Fiziki ihtiyaglar ve sosyal za-
ruretler bu orgiitlenmeyi kaginilmaz kilmaktadir. Boylece devlet tarihin
ilk donemlerinden itibaren sosyal hayatin zaruri bir sonucu olarak ortaya
¢ikmigtir.?'

Devletin varhiginin zorunlu olmasinin en 6nemli gostergelerinden bi-
risi son din olan Isldimin tiim diinyaya duyurulmasini temin etmektedir.
Bu da ancak organize edilmis bir orgiitle saglanabilir. Bu da devlettir. Bu
yoniiyle devlet organize edilmig bir hitkmi gahis olmaktadir. Bunun tem-
silcisi de Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem)dir. En 6nemli bir nokta da
Islam Hukukugularinin “makésidu’s-Seria” terimiyle ifade ettikleri be beg
maddede 6zetledikleri Tslim’in temel hedeflerini korumak ancak devletin
varligi ile miimkiin olur.?!!

Devletin hitkmi bir gahis olmasi kendisini tegkil eden gergek kisilerin
devlet islerinin goriilmesine katilmalart ile ve devlete ait gorev ve fonksi-
yonlarin yapilmasinda aktif rol oynamalari ile miimkiindiir. Manevi kisilik
ancak bu sartlarin gergeklesmesiyle kendini gosterebilmektedir. Bu aga-
madan sonra manevi bir kigilige sahip olduktan sonra devletin gorev ve
fonksiyonlari, hak ve yetkileri, faaliyeti, iglemleri, organlar: artik tek ferde
degil, devleti tegkil eden gergek kisilerin tiimiine, onlarin meydana getir-
dikleri birliktelige aittir. Artik, her sey, toplumu kapsayan ve kendisini
meydana getiren unsurlardan ayr1 varliga, canhiliga, bu varhik ve canlilig
devam ettirme imkanina sahip olan devletin manevi kisiligine dayandiril-
mug bulunmaktadir. Bu sayede devlet her tiirlii hukuki muameleleri yap-
maya imkan sahibir.?'?

209 Davudoglu, “Devier” TDVIA, IX, 236

210 Tanilli Server, Deviet ve Demokrasi Anayasa Hukukuna Giris, Istanbul, 1990, s. 30.

21 Yaman, s. 66.

212 Usame Osman, Ahkimu’t-Tasarruf i Emliki’d-Devleti L Ammeti ve’l-Hassiti i Dav’i’l-Kadai
ve’l-Fikh, iskcnderiyc, ts.s. 91.
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Devlet hukuki manada bir sahsiyet olmasini fertlerinin birlikteligin-
den alir ve manevi kisiligini olugturur.?** Yani hukuk aleminde degisiklik
yapabilecek bir iradeye malik bulunan, hak iktisabina ve borg¢ iltizamina
chil olan bir hukuki sahistir. Basta devlet olmak tizere amme hukuku saha-
sinda amme idarelerini ve amme miiesseselerini, 6zel hukuk sahasinda ise
umumi menfaatlere hizmet eden cemiyetlerle adi cemiyetleri ve sirketleri
ihtiva etmek iizere hakiki sahislar yaninda hitkmi sahislarin mevcudiyeti-
nin taninmasi, medeniyetin ilerlemesinin icabr olarak, hukuki muamelele-
rin ve miinasebetlerin inkigafi neticesidir. Nitekim birer hakiki sahis olan
fertlere hukuki manada bir sahsiyet taninmasi da daha eski olmakla bera-
ber, yine bir medeni geligimin neticesi olmugtur.?'*

Manevi kisi olan devletin aym1 zamanda hukuki kisi olmas: demek,
onun kigiliginin hukuken taninmasi demektir.?® Bagka deyimle, fiziki
varligin kigiligi hukuken nasil taninmig veya hukuk bunlarin kisiligini nasil
tanima zorunda kalmigsa, aynen manevi varlik olan devletin kisiliginin de
hukuki sekil almasi, onun da hukuken taninmasi gerekmektedir. Manevi
kisi olan devletin bu kisiligi dolayisiyla hukuki varliga sahip olusunun hu-
kuken de taninmasi icap etmekte ve bunun boyle olmasini da gergekler
zorunlu kilmaktadir.

Devlet bagkani ve idarecilerin tasarruflarina dair bir¢ok hiikiim
ancak devleti bir hiitkmi gahsiyet olarak kabul esasina dayanabilir. Dev-
lete ait dahili ve harici islerde, devlet miiessesesi ilgili ve yetkili kisiler-
ce temsil edilir. Halbu ki devleti temsil eden bir gahistir. Temsil, yeri
geldik¢e devlet bagkani veya devletin tayin ettigi bir yetkili kimse ta-
rafindan olur. Bu gahis da devletin manevi gahsiyetini kendi sahsinda
temsil yetkisine sahip olmug demektir. Dig politikada, devlet bagkani,
emir veya komutan olabilir. Bir barig veya andlagma yapabilirler. Yapi-
lan andlagmanin vakti sona ermedigi ya da ikaz etme ve miihlet verme
gibi hukuken uygun bir sekilde ilga edilmedigi, ser’i hiikiimlere uyulma

zorunlulugu veya karg1 tarafin andlagmayi ihlal etmemis oldugu durum-

213 Veccio, s. 246; Mucemii’l-Vasit, 11, 304
214 Kubaly, s. 215.
215 Mucemii’l-Vasit, 11, 304
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larda o andlagma veya barigin dokunulmazlig: devlet bagkani ve immet
igin baglayicidir.?'® Zira Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem)’in dev-
let bagkanr sifatiyla akdettigi andlagmalar gahst ile ilgili olmayip manevi
sahsiyetin varligina dayaniyordu bu ise dogrudan dogruya devletin ma-
nevi gahsiyeti yani tiizel kigiligi 1di.?"”

Mali bakimdan da devlet memurlarinin haksiz fiilleri sonucu vermis
olduklar1 zararlar, devlet hitkmi gahsiyeti tarafindan tazmin edildigi gibi,
tahsil olunan sadaka ve zekat mallar1 da yerine ulagincaya kadar, devlet
hitkmi gahsiyetinin miilkiyetinde kalir.?'® Devlet kendi gahsina ait 6zel
miilkiyetinde bir gok tasarruflar1 yerine getirme konusunda yetki sahibidir.
Kendine ait mallarin alim-satimi kiraya verilmesi yine 6zel miilkiyetlerin
satimu gibi hususlarda yetki ve sorumluluk sahibidir. Bu yetki ve sorumlu-
lugunu da hitkmii sahis sifatiyla yerine getririr.?*®

Manevi bir kisilige sahip olan devlet temsil ettigi fertleri adina gesit
hukuki, adli ve mali sorumluluklar: yerine getirmekle miikellef tutulmusg-
tur. Bu miikellefiyet onun hiikmi sahsiyetine aittir. Ahkamu’s-Sultaniyye
kitaplarinda bu konuda yeterli derecede bilgiler mevcuttur.??

Hanefi fakihlerinden Serahsi, “Islim topraklarinin her tarafi miislii-
man toplumu temsil eden devlet bagkaninin otoritesi altindadir” demekte-
dir. Devlet bagkaninin bu yetkisi ise o devleti olusturan toplulugun otori-
tesi demektir. Buna gore devleti tegkil eden toplulugun ortak bir iradesinin
olmas1 onun Kkisilik fikrinin bir yansimasi olarak goriilebilecegi fikrini ver-
mektedir.??!

Devletin bu itibarinin dig politikada manasi, hitkmi bir sahis olarak
bir varhiginin olmasi demektir. Dolayistyla temsil ettigi milletin adina ha-
kiki gahis gibi akit ve andlagmalar yapabilir. Neticede bu durum devletin
hiikmi gahsiyetinin varligina isarettir.

216 Zerka, 111, 306; Gam, s. 88

217 Zeydan, Islim’da Fert ve Devlet Miinasebetleri, s. 75

218 Akgiindiiz Ahmet, Ttirk-Islim Hukuk Tarihi, (I-IT), Tst, 1990, I1, 12.
219 Usame Osman, s. 91

220 Berra, s. 115, 153, 237, 256.

221 Serahs, X, 93.

197



IsLAM Hukuku AcisiNpDAN HUkMi SAHSIYET

3) Beytiilmal (Devlet Hazinesi)

Kelime anlami “mal evi” olan beytiilmal bir terim olarak devlete ait
mallarin muhafaza edildigi fiziki mekani ifade ettigi gibi devlete ait taginir
taginmaz mallarin biitiiniinii ve bunlarin idaresiyle ilgili hukuki kurumu
da ifade etmektedir. Bu genig anlamiyla beytiilmal, devlete ait her tiirlii
mal varliginin ve gelirlerinin toplandig1, harcamalarin yapildigy, haklara ve
borglara ehil bagimsiz bir kurum olarak kargimiza ¢ikmaktadir.??

Beytiilmalin tegkilatli bir mali kurum olarak ortaya ¢ikig1 bir¢ok aras-
tirmact tarafindan Hz. Omer devrine nisbet edilmekteyse de? onu
gerek bir fiziki mekan gerekse mali bir kurum olarak Islim devletinin ilk
kurulug yillarina, Hz. Peygamber’in Medine donemine kadar gotiirmek
miimkiindiir.?**

Kaynaklara bakildiginda ele alinig1 ve igleyisinden anlagildigi kadarry-
la beytiilmal Tslim hukukunda sadece devlet mallarinin muhafaza edilerek
emniyet altina alindig1 bir hazine olarak degil, aym1 zamanda devletin ta-
sinir taginmaz mal varliginin biitlini ve leh ve aleyhinde hak ve borglarin
sabit oldugu miistakil bir kurum olarak kabul edilmig olup ona manevi bir
sahsiyet verilmistir.?”® Ayrica beytiilmalin kendine ait bir zimmeti s6z
konusu olmusgtur.?? Beytiilmal adina borglanildig1 durumlarda bu borca
muhatap olan, bor¢lanmay1 yapan kamu gorevlisi degil dogrudan dogruya
devlettir. Aym gekilde beytiilmal gelirlerinin miilkiyeti de dogrudan bey-
tiilmal i¢in sabit olmaktadir. Devlet baskaninin beytiilmal tizerindeki yet-
kisi de bir kamu gorevlisi yetkisidir, dolayistyla harcamalar1 kendi istegine
bagli olmayip kamu yarartyla sinirhidir.

Beytiilmalin hukuki miistakil bir kisiligi oldugundan gergek kisiler
gibi herhangi bir mala malik olur ve mal varligini bagka bir yere temlik

222 Erkal, “Beytiilmal”®, TDVIA, VI, 6; Yeniceri, 43; Rafii Mustafa, s. 150

223 Mardini Ebil-Ul4, Milli Egitim Bakanhg Islim Ansiklopedisi, 1-XXIII, Beytiilmal maddesi,
Istanbul, 1993, 11, 591; Tug Salih, Islim Vergi Hukuku un Ortaya Cikigi, Istanbul, 1984, s.
34

224 Serbasi, Ahmed, Yeseliineke fi’d-Dini ve’l-Hayiti, (I-VII), Beyrut, 1981, Erkal, TDVIA, VI,
90.

225 Udeh, 1, 393

226 Merziki, s. 207
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edebilir. Maddi imkanlardan yoksun olan fakirlerin nafakalarinin mesuli-
yeti tamamen beytiilmale aittir ve bu kurum fakir insanlarin ihtiyaglarin
gidermekle mesuldur. Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) borg¢lu olup
da borcunu 6demeden vefat eden insanlarin borglarini 6demeyi taahhiit
etmigstir,”” Uygulamada bu 6demeler fetihler sonucu elde edilip beytiil-
male tahsis edilen ve onun miilkiyetine gegen mallarla yapilmigtir. Dev-
let bagkan1 konumunda olan kiginin yine halkindan fakir olan insanlarin
ihtiyaglarini devlet hazinesine ait olan gelirlerden kargilama gibi sorum-
luluklar1 da vardir. Bu tamamen vekaleten yapilan bir uygulamadir. Bey-
tiilmal lehine olan haklarin sahipligi bakimindan da vefat edip arkasinda
mirasgist olmayan insanlarin da ayni1 zamanda mirasgist konumundadir®
bu mallar tereke statiisiinde oldugu igin beytiilmalin zimmetine geger.?”
Beytiilmalin kendisine yiiklenilen gorevlerden birisi de akilesi olamayan
miislimanin diyetini 6demesidir **° Bu sorumluluk beytiilmali hukuk
diizeninde sorumlu kilmak anlamina gelir. Sorumluluk bir zimmeti ge-
rektirdiginden beytiilmalin kendisi gahis konumuna girmektedir. Nitekim
gerek kaynaklarda beytiilmalin devlet mallarinin muhafaza altinda bulun-
dugu bir sekli mekandan ibaret olmadigini, onun hak ve borglara ehil bir
kurum oldugunu, belli sorumluluklari, gorevleri yerine getiren bir gok yo-
niiniin oldugunu belirtilmektedir. 2

Kaynaklarda beytiilmalin beytiilmalin yetki ve sorumluluklar: arasin-
da gerektigi yerde gercek kisilere kredi verdigi de ifade edilmektedir. Bun-
larin baginda sahislara borg vermesi gelmektedir. Ozellikle Islim tarihinin
ilk donemlerinde beytiilmalin bu fonksiyonunun biiytik islerlik kazandi-
g1 soylemek miimkiindiir. Mesela Ibniv’l-Esir, Hz. Omer’in Hind bint

227 Ibn Méce, Sadakdr,13; Sabir Taime, es-Serfatii’l-Islimiyye i Asri’l-IIm, Beyrut, 1988, s. 27.

228 Buhati, 11, 579; Belatunusi, Hafiz Takiyiiddin Ebibekr Muhammed b. Muhammed, Tahriru-
I-Makél Fimd Yehilu ve Yahrumu min Beytr’l-Mal, Kahire, 1989, s. 140; Muhammed ibn
Ahmed, II1, 100; Merz{iki, s. 197.

229 Belatunusi, s. 144; Usame Osman, s. 103; Atar, Fahrettin, Isldm Icra ve Iflas Hukuku,
Istanbul, 1990, s. 442

230 Halebi, 11, 319

231 Ferrd, s. 251; Belatunusi, s. 139; Akgiindiiz, Islim Hukuku ve Osmanh Tatbikatinda Vakif
Miiessesesi, Ankara, 1988, s. 264.
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Utbe’ye beytiilmalden 4000 dirhem borg verdigini ve Hind’in bu parayi
ticari faaliyetlerinde kullandigini naklederler.?3

Ibn Sa’d ve Taberi Hz.Omer’in de muhtelif vesilelerle beytiilmalden
borg aldigini rivayet ederler. Hz.Omer’in halifeligi zamaninda Basra valili-
ginde bulunan Ebt Msi el-Eg’ari, halifenin iki oglu Abdullah b. Omer ve
Ubeydullah b.Omer’e Basra beytiilmalinden Medine’deki beytiilmale go-
tiiriilmek {izere bir miktar para vermis, onlar da bu para ile Irak’tan ticaret
mal1 satin alip Medine’ye gotiirmiigler ve orada satip beytiilmalin parasini
ddemiglerdir. Hz. Omer bu ticaretten elde edilen karin yarisint beytiilmal
i¢in alikoymugtur.?%

Medine doneminde olusmaya baglayan devlet gelirleri tizerinde Hz.
Peygamber bir mal sahibi olarak degil bir kamu gorevlisi, bir devlet bas-
kani olarak tasarruf etmistir. Hz. Peygamber’in zekat hurmalarindan birini
agzina atan torunu Hasan’a, “Birak, o, ne Allah Rasuli’ne, ne de ailesin-
den birine helaldir” 2** demesi zekat gelirlerinin Peygamber ailesine helal
olmamasinin sonucu oldugu kadar beytiilmale ait bir malin Hz. Peygam-
ber’in gahsi serveti gibi goriinmediginin de isaretidir. Bu bakimdan devlet
bagkaninin mal varligindan ayr1 olarak devlete ait miistakil bir mal varlig
kavraminin ilk donemlerden itibaren mevcut oldugu goriilmektedir.

Beytiilmalin miistakil bir gahsiyeti oldugunu isbat eden ve kendisine
ait olan mal varliklarina sahip olmasi bir hitkmi gahsiyet fikrinin zimnen
kabulii anlamindadir. Bunu gosteren bir uygulama su sekilde cereyan et-
migtir. Endiiliis Emevi Hiikiimdar1 II. Abdurrahman bir sanatkara devlet
hazinesinden 30.000 dinar vermek istediginde beytiilmal gorevlisi devlet
hazinesinden boyle bir bagista bulunamayacagini kendisine hatirlatmis ve
hiikiimdar 30.000 dinar1 sahsi hazinesinden 6demek zorunda kalmistir.
Biitiin bunlara dayanarak beytiilmalin Tslim hukukunda hiikmi sahsiyete
sahip bir kurum gibi kabul edildigini séylemek miimkiindiir.?*

232 {bniyl-Esir, 111, 62; Ansay Sabri Sakir, Hukuk Tarthinde Islim Hukuku, Ankara, 1958, s. 64

233 Malik, Muvatta, Kirdz I; Hamidullah, Islim Peygamberi, 11, 1036; Atar, Isldm Icra ve Iflas
Hukuku, s. 456-457; Goziibenli, Besir, Ebedi Risalet Sempozyumu 2, “Hz. Peygamber (sal-
lallahu aleyhi ve sellem)’in Refahi Tabana Yayma Siyaseti adli Teblig”, Tzmir, 1993, s, 99.

234 Ahmed Ibn Hanbel, el-Miisned, (I-VI), Beyrut, ts, 1, 200.

235 Brkal, TDVIA, VI, 93; Kubali, s. 149.
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Beytiilmal vakif ve mescit gibidir. Fukaha beytiilmal igin de bir gok
haklarin s6z konusu olduguna dair hiikiimleri kaynaklarda ifade etmigler-
dir. Beytiilmal igin tasarruf yetkisinin verildigi gorevliler tayin ve tesbit
edilip onun adina hareket edecek konuma getirilmiglerdir. Bu gorevli bey-
tillmalin menfaati s6z konusu oldugunda onun adina gerekli alim satimlari
yapabilme yetkisine sahip kilinmigtir. 23

Fukaha beytiilmali gelir kaynaklarim1 goz Oniine alarak dort kisma
ayirmug ve her bir kismin 6zel sorumlulugunun oldugunu ayrica her bir
kismin digerlerinde bagimsiz olduklarini ifade ederek bunlar i¢in ayr ayr1
zimmetlerini oldugunu zikretmislerdir. 27 Her bir boliim ayr1 mevzuata
tabii kilinarak gelir kaynaklarinin tasnifine gore tabi olup mallar arasinda
kategorik bir diizenleme yapilmustir. Thtiya¢ halinde boliimler arasinda
mal transferi bor¢lanma seklinde olabilmektedir.?

Beytiilmali olugturan varidatlar ayr1 kalemler altinda ele alinarak ye-
rine gore zekat fonu, cizye, harag, ehli harbin hediyeleri, hi¢ savag yapil-
madan alinan fonlar, elde edilen ganimetlerin humusu gibi daha bagka
fonlar ayri ayr1 olarak beytiilmal olusturan gelirler sinifindandir, bunlarin
harcama kalemleride faklidir, dolayisiyla bu gelirlerin sarf yerleride faklilik
arzetmektedir. Beytiilmali olugturan bu mal topluluklarinin adeta ayr1 ayr
sahsiyeti s6z konusudur.?®

Islim Hukukuna gore beytiilmal miistakil hukuki bir varliktir. Am-
menin mallarinda milletin menfaatini temsil eder. Alacakli olur, bor¢lu
olur, miilk sahibi olur, miras¢is1 bulunmayan terikelere sahiptir, akilesi
bulunmayan durumlarda diyet 6deme sorumlulugu beytiilmala ait oldugu
gibi davalarda da taraf olur. Onu biitiin bu durumlarda ve devlet bagka-
nina niyabeten beytiilmal emini temsil eder.?*” Beytiilmalin bu durumu
onun hitkmi gahsiyeti oldugunu ispat eder. Fukaha, ihtiya¢ halinde devlet

236 Hayyit, 1, 218

237 Fetevdy-1 Hindiye, 1, 191

238 Merziki, s. 207

239 Zeylei, Fahruddin Osman b. Ali, Tebyinii’l-Hakdik Serhu Kenzi’d-Dekéik, (I-VI), Beyrut,
1313, 111, 283; Beytiilmal olugturan fonlar ile ilgili ayrintih bilgi i¢in bkz; Afr Muhammed
Abdiilmiin’im, el-Ikeisidii-Islimi, Cidde, 1985, s. 380, 410.

240 Kasand, VII, 290; Zerka, 111, 302; Merziki, s. 206
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bagkaninin beytiilmalin agigini borglanarak kapatabilmesi i¢in karar vere-
bilecegini kabul etmektedirler.* Bu durumda alinan borcun hazinece
O6denmesi de hazinenin hitkmi gahsiyeti bulundugunun mantigina dayanur.
Binaenaleyh bu miiessese de gergek bir gahis gibi tasarrufa ehildir.

4) Mescid

Mescidler diger bir ifadeyle camiler Islim tarihi boyunca kamu adina
bir ¢ok vazifelerin icra edildigi mekanlardir. Bu miiesseseler ilk donemler-
den itibaren halkin hizmetine sunulmug kamu menfaati adina bir ¢ok isle-
rin yiiriitiildigi ve kararlarinin alindigt kurumlardr.

Mescitler Kuran’m 141 4»\ Pt S -ua J}LM.H 55 Siiphesiz ki mescid-
ler Allah’indir. Oyleyse sakin Allah’tan bagka higbir tanriya dua ve ibadet
etmeyin!”, ifadesiyle Allah admna tahsis edilmig**? kurulu§ ve miiessese
olarak Varhklarlm devam etmelcrl yme Kur an’in 1fad651yle .uﬂ J?Lﬂ; s L;El
u.,.x..@.d Allah n mesc1tler1n1 ancak Allah’1 ve ahireti tasdlk eden, namazi
geregi gibi kilan, zekit1 veren ve Allah’tan bagka kimseden ¢ekinmeyen
miiminler bina edip senlendirir. Iste onlar cennete ve biitiin muratlarina
kavugmay1 umabilirler” seklinde inanan insanlara ait olarak tesbit edilmis
mekanlardir.?*® Bu yoniiyle mescitler kurumsallagma 6zelligini berabe-
rinde getiren hitkmi sahislardir. Hitkmi gahis kriterleri agisindn mescitler
degerlendirmeye tabi tutuldugunda belli bir amaca odaklanmig, bagim-
sizlik vasfi tagtyan bir kamusal orgiitlenme geklidir. Yerine getirdigi yii-
kiimliiliikler itibariyle tamamen toplumun biitiiniinii ilgilendiren 6zellik
gostermektedir. Bunun pratik 6rnekleri Hz. Peygamber hayatinda ¢okga
yer almaktadir. Hz. Peygamber kamu adina her tiirlii kararlar1 bu miies-
seselerde alarak bu karalarin uygulanabilirligi 6lgiisiinde icraya konulmasi
da yine bu mekanlarda ifa edilirdi.?**

241 Feteva’l-Hindiyye, 1, 203.

242 Cin, 18.

243 Tevbe, 18.

244 Agirman Mustafa, Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) Devrinde Mescid ve Fonksi-
yonlari, Istanbul, 1997, s. 111, 131, 145, 158.
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Kuran’in ifadesiyle mescitlere ait olmak tizere bir takim gorevlerin
yerine getirilmesi s6z konusu olmaktadir. Bu konum insanlara ait olan
bir vazife olarak hak ve yiikiimliiliik mevkisini ortaya koymaktadir. Bu
durum onu hukuki bir kisilik olarak tanima anlamina gelmektedir. Klasik
fikih kaynaklari ilgili bahislerde mescitlere ait olmak iizere bir takim fikhi
hiikiimlerden bahsetmektedir. Bu hiikiimler incelendiginde hukuk diizle-
minde mescitlerin gergek birer sahus gibi telakki edildigini gostermektedir.
Zira hukukda bir hak ve sorumluluktan bahsediliyorsa muhakkak bu hak-
kin merci s6z konusudur. Bu hak ve yiikiimliilitk ya gergek sahislara ait ya
da hukukun gahis olarak kabul ettigi varliklara aittir. Mescitlerde gergek
sahislardan farkl olacag; fikriyle ancak bu hukuk sujesi hukukun farazi ola-
rak kabul ettigi hitkmi sahis olmaktadur.

Cami ve mescitlerin hak ve hukuklarinin temsili devlet bagkanlarina
aittir ve bu vazife millet adina temsilen yapilir. Cami ve mescidler sirf in-
sanlarmn ibadet yapmalar1 maksadiyla bina ve tahsis edilmig miiesseselerdir.
Bu tesisin temelini Allah rizast olusturmaktadir. “Allah i¢in” ifadesi amme
adina tahsisin ifadesini kapsar ki, bu ifade bir kisilik varligini ortaya koyar.
Bu konuda fikih kitaplarinda bilgiler mevcuttur.?*

Fikih literatiirtinde vakif ve vasiyyet konular iglenilirken vakfetme
ve vasiyyette bulunmanin sahih olacag: yerler arasinda cami, medrese,
imaretler gibi yerler zikredilmektedir. Hanefi fakihlerinden Ibn Abidin
miisliimanlar igin ayr1 bir 6nem arzeden Mescidi Aksa camisini dogrudan
ornek vererek su ifadeleri kullanmaktadir: “Bir kimse malinin tigtebirini
mescidi Aksa’ya vasiyyet etse caizdir ve mescidin tamirinde, aydinlatilma-
sinda ve benzeri seylerde kullanilir” demektedir.?*¢ Bagka bir fetvada da
bir kimse evini mescid i¢in tasadduk etse bu tasadduk iglemi caizdir, de-
nilmektedir.?*

Hanefilere gore vasiyyet veya vakfedilen varliklarin gelirleri nereye
vakfedilmig veya vasiyyet edilmig ise o yerlere harcanir.*® Vasiyyet ko-

245 Serahst, XI1, 34; Buhdti, IV, 359

246 [bn Abidin, VI, 709; Hiiseynt, s. 305

247 cl-Fetevd’l-Hindiyye, 11, 447 .

248 Hassaf, 33; Kaésani, VII, 341; Hanefilerde vasiyyetin tarifinde miilk edindirme anlamu vardr.
(Damad, 11, 663).
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nusunda hanefilerde yeni bir miilkiyetin ispati séz konusudur.?* Han-
beliler ve Safilere gore vasiyyette bulunulan veya vakfedilen mal hangi yer
ve ne i¢in vasiyyet veya vakfedilmig ise o yerin miilkiyetine intikal eder?°
vakfedilen seyin miilkii EbG Hanife’ye gore vakfedenin miilkiyetinde,
Imameyne gore, Allah’a intikal ederek gelirleri halka sarfedilir. %' Ayrica
“cami ve medreselerin yapimu i¢in gerekli olan mali harcamalar1 umumi-
yetle hiikiimdar, vezir, emir, esraf gibi niifuzlu kisiler tistlenmig; bakimu,
malzeme temini, gorevlilere 6deme yapilmasi gibi masraflar ise camiye
vakfedilen gayri menkul gelirleriyle kargilanmigtir.”*? “Camilere ait mal-
larin da tasarruflar1 miitevellilere teslim edilir.”??® Seklindeki ifadeler bu
gibi kurumlarin disinda yine kendilerini temsilen bir kisilik olgusunun var-
ligindan bahsedilir. Bu kisilik olgusu yine o miiessese veya kurumu temsil
eden hakili kigilerin varhigindan meydana gelmektedir.

Hanefi hukukeular1 cami gibi yerlerin bakim, tamir, korunmas: gibi
iglerin miitevelliler tarafindan yapilacagini ve bu tiir iglerde bu miiesssese-
lerin temsili de kigilerden olusan topluluklar tarafindan idare edilecegini
ifade etmektedirler.®* Safii hukukgular mescitleri gergek hiir bir sahis
olarak telakki edip vasiyyet ve temlike muhatap olarak kabul etmektedir-
ler.?%

Hanbeli fakihleri de mescidler, kopriiler gibi tiizel kisiligi olan yerle-
re de vakif yapmanin vasiyette bulunmanin caiz olduguna hitkmetmigler-
dir.*¢ Hatta Hanbeli alimleri vasiyyetin caiz olmasindaki gerek¢enin Al-
lah’a yakinlik anlami tagidigini ifade ederek, takarrub maksatli olan geyler

249 Merginani, IV, 234

250 Merdavi, VII, 6; Ibn Kudime, VI, 189. (Hatta vakaf konusu igin §oyle bir misal verilir: “Bir
kimse kardesinin ogluna evini vakfetse artik o evin miilkiyeti vakfedilen ¢ocuga aittir), Merda-
vi, VII, 237, VII, 6, (Vakfetme hem sarih lafizla hem de vakfa niyet ederek kinai lafizla caiz
olur, buna gére Hanbelilere gore bir kimse kinayi lafizla “miilkiimii mescid igin kildim” dese
bu miilk artik mescide ait olur, Merdavi, VII, 6); Hiiseyni, s. 343.

251 Merginani, IT1, 13; Meydani, 11, 180; Bilmen, IV, 299.

252 Onkal Ahmet-Bozkurt Nebi, “Cam” TDVIA, Istanbul, 1993, VII, 53

253 Fyzee, s., 273

254 Mevsili, 392.

255 Remli, V, 47-48; Derani, s. 505,

256 fbn Kudime, Kafi, 11, 452; Buhfid, IV, 359
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vasiyyet caizdir demektedirler. Burada ne gergek sahis ne de hitkmi gahis
ayirt etmemigler bilakis insanin digindaki kurumlar: tasrih etmiglerdir.”
Safii kaynaklarinda ayrica mescitler igin zimmet olusturulmugtur. Bu ve-
sileyle mescitler i¢in “bir kimse herhangi bir seyi vakfetse vakfedilen sey
mescidin miilkiyetine geger” seklinde hiikiimler mevcuttur.?®

Mesela mescitlerin eskiyen halilarinin satilmasi, bir takim keresteleri-
nin kirtlmas halinde bu kalemler yine mescit adina satilip geliri caminin
masraflarina sarfedilir. Bu noktada mescide hibe ve vakfedilen seylerin ka-
bulii de mescidden mesul kisi tarafindan olur. Fakat bu gelirler tamamen
mescidin zimmetine intikal eder.?*’

Bu vyerlere ait olmak iizere insanlara yiiklenilen sorumluluklar bir
hedef ve gaye tesbitini ortaya koymaktadir. Bu hedefe ulagabilmek igin
gerekli olan organlar, gergek kisiler olan mescit gorevlileri ve cemattir.
Biitiin bu gergek kisilerden olusan organlar belli 6zelliklerle olugturmak-
tadir. Dolayisiyla bu mekanlarin amacina uygun olarak kullanilma zorun-
lulugu vardir. Aksi bir durum maddi ve manevi sorumluluklar1 getirir.
Klasik fikih kiilliyatlarinda mescitlerin hitkmi gahis gibi degerlendirildigi,
gercek sahislar gibi bir takim haklara sahip olup, kendileri i¢in vasiyyetle-
rin caiz oldugu miiesseseler olarak degerlendirilmektedir.?®® Bu miiesse-
selerin iglevsel yapilar1 ve yaptig: faaliyetleri ele alindiginda hak ve fiil ehli-
yetine sahip olduklar1 sonucunu ¢ikarmak miimkiin goriilmektedir.

5) Sadakalar

Sadakalar genis anlamiyla biitiin iyi amelleri ifade eden bir kavramdir.
Bu kavramin igerisinde maddi yardimlar s6z konusu oldugu gibi insanin

257 Buhiitd, 11, 492.

258 Surkavi, Abdullah b. HicAzi b. Ibrahim, Hagiyetii’s-Siirkdvi Ald Tuhfeti*Tullabi Biserhi Tahri-
ri Tehkihi’l-Liibb, Beyrut, ts., I1, 174,

259 Remli, V, 383

260 Hassaf, 33; Kasani, Alauddin Ebi Bekir b. Mesud, Beddiu’s-Sanai fi Tertibi’s-Serdi, (I-VII),
Beyrut, ts. VII, 341; Hanefilerde vasiyyetin tarifinde miilk edindirme anlami1 vardir, Daméd,
11, 663), Remli, Semsiiddin Muhammed b. Ebi’l-Abbas Ahmed b. Hamza b. $ihabiiddin,
Nihdyetii’l-Muhtic ili Serhi’l-Minhag, (I-VIII), Misir, 1967, V, 47-48; Sirbini, Muhammed
el-Hatib, Mugnr’l-Muhtig ila Marifeti Medni Elfizr’l-Minhic, Beyrut, (I-IV), 1958, III, 42;
Derani, Abdullah, el-Medhal Lilfikhi’l-Islimi, Riyad, 1993, s. 505.
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yaradanina ve diger insanlara kars: diiriist davranma iliskileri de s6z konu-
sudur. Hitkmi gahsiyetin organize edilmis mal veya insan birliktelikleri an-
lamindan hareketle sadakalarin maddi yonii ele alinacaktir. Ozellikle genel
anlamda sadaka kavraminin igerisinde ifade edilen zekati miiessesesini ele
alacagiz. Sinir ve kapsam itibariyle sadakalarla ilgili sarf yerlerinin tayin
ve tesbiti yine kanun koyucu Allah tarafindan tesbit edilmistir. Sadakalar
(zekat) ibadet kastiyla yapilan ve bununla da toplumun katmanlari arasin-
da yardimlag, dayanigma ve sevgi ve sayginin gelismesi maksadina yonelik
olarak organize edilmis mal toplulugudur. Bununla aynm1 zamanda bir sii-
rekligin varligr da s6z konusudur.

Kanun koyucu Cenab-1 Hak maddi yardim kalemlerini ifade ederek
sadaka ve zekatlarin belli maksatlarla tayin edilen siniflara verilmesini iste-
mektedir. $ariin sadakalar (zekatlar)in verilmesini istedigi ihtiyag gruplar
fakirler, diiskiinler, zekat toplayan gorevliler, kalpleri Islim’a 1sindirilacak
olanlar, esirlik ve kolelikten kurtulmak isteyenler, borglular, Allah yoluna
ve bir de muhta¢ kalmis yolcu ve gariplerdir.?! Belli bir gayeye tahsis
edilen mal topluluklarinin hiitkmi gahsiyeti hukuk diizenince kabul edildi-
ginden sadaka miiessesesinin hedef ve amaglarinin net bir gekilde maksatli
olarak belli siiflara harcanma hedefi Tevbe suresinde net olarak bildiril-
mektedir. Bu hakikat, sadaka ve zekat kurumunun hiitkmi sahis statiisiinde
olabilecegi ifadesini isaret etmektedir.

Mesela Tevbe suresinin ilgili dyetinde Kur’an’in mal tahsisi yapilmasi
gereken yerlerden olarak “fisebilillah” kavrami genig bir anlam yelpazesine
sahip kavramdir, bu ifade dogrudan kamu menfaatini ilgilendirmesi ba-
kimindan Allah rizasim1 kazanacak her tiirlii vesileyi ifade etmektedir.>
Ornegin ordunun silah ve mithimmati hayir isleri, egitim miiesseseleri ve
talebelere yapilan bagislar, hastane ve camilere verilen hediyeler, toplum
menfaati igin kopriiler, fabrikalar, yetimlere yardim vb. fisebilillah ciim-

261 |20 315 A o 35 Gy 15 SB35 B 25015 ale Gl osteddl ensdl) L6 1)
S ke i3 Al e L 3. Tevbe, 60.

262 7emahserd, Carullah Muhammed b. Omer, el-Kessif An Hakdiku’tTenzil ve Uytni’l-Ekavil,
Beyrut, I, 398; Kurtubi, IX, 19; Nesefi, Ebu’l-Berekit, Tefsiru’n-Nesefi, Istanbul 1984, I,
243; Miibarekftri, V, 269, 298; Firtizabadi, 111, 403; Yazir, IV, 2579; el-Mu’cemii’l-Vasit, 1,
415.

206



Islam Hukukunda Hiikmi Sahsiyet

lesindedir. Bu gayeler i¢in tahsis olunan sdzkonusu mal, hitkmi sahis go-
riiniimiindedir. Yani Kur’an bir yardim kurumunun tesis edilmesinin ve
bunun i¢in zekat gelirlerinden mal tahsis edilmesini ve bu malin kendi ala-
nina yonelik olarak hizmetler yapmasini 6ngormektedir.

Hamidullah hoca Islamin her yoldan ve her gesit savunma ve hayrinin
saglanmast ig ve fiillerine isaret eder diyerek devamla bu ifadenin iilkenin
miidafas1 i¢in bir takim askeri sabit tesisler kurma masraflarina katilmayi
vb. harcamalari igine alir geklinde izah etmektedir.?®* Kanaatimce bu ifa-
deler miiesseselesme fikri olugumunun bir ifadesi olarak degerlendirilebile-
rek gergek sahislarin diginda manevi kigiligi olugturabilecek bir olugumun
ifadesi sayilabilir.

Bu baglamda zekatin harcama kalemlerinde biri de oG5 35 ifadesi-
dir, bu ifade de tahsis edilen mal kolenin kendisine degii kole azat etme
cihetine (makamma)dir. *** Dolayisiyla kole azat etme gayesine matuf
olarak tahsis edilen bu pay bagka yerlere harcanmayip ayette isaret edilen
yere harcanma durumu sz konusu olunca bu konunun ister istemez ku-
rumsallagma ihtiyacini giindeme getirecektir. Buna binaen kolelere harca-
nacak fon belirli bir olusum ihtiyact dairesinde ele alinma zaruretini or-
taya ¢ikacaktir, netice itibariyle bu olugum bir manevi kigiligin baglangici
anlamina gelebilir.

oo FHIP ayette bu ifaden kastedilen herhangi bir israf ve suistimali ol-
makszin agir bor¢ altinda kalmig insanlardir.*® Hamidullah Hoca’nin
ifadesine gore bu kavramda borg batagina diigmiis insanlar igin zekat gelir-
lerinden belli 6deneklerin ayrilip bir miiessese kurulabilecegi ifade edilmek-
tedir. 2 Nitekim Hz. Omer gegici ihtiyag ve zaruret igine diisen miireffeh
ve zengin kimselere dahi odiing para vermek suretiyle istifade ettirmigtir.
Hz. Osman’in da ayni isi yaptig: rivayeti kaynaklarda mevcuttur.?s”

Ilgili ayetin lafizlarnin bagindaki o “fi” harfi cihet ifade eder, dolay1-

263 Hamidullah, Muhammed, Islim Peygamberi, Istanbul, 1993, 11, 978.

264 Cihet (vecih) liigatte yon, bolge, taraf, makam, idare gibi anlamlara gelmektedir. Mutgali,
Serdar, Tstanbul, 1995, s, 965.

265 Beydavi, Nasiruddin Ebi Said b. Muhammed, Tefsiru’l-Beydavi, Istanbul, ts. T, 201

266 Hamidullah, II, 977

267 Malik b. Enes. Muvatta, Istanbul, 1981, Kirad, 1, 2.
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styla borglular, koleler, Allah yolu ve yolda kalmuglar seklinde ifade edilen
kavramlardan maksatin sadece ferdi olarak degerlendirilemeyecegi zaman
ve gartlara gore bu maksadin makam ve miiskimanlarin umumunun men-
faatini igeren kavramlar olacag1 nazari itibare alinabileceginden irade edilen
anlamin sadece gergek kisilerin yaninda hiikmi gahis goriintimiinde olugum-
larinda olacag: gergegini goz ard: etmemek gerekir. Binaenaleyh ayette ifade
edilen topluluklar isimleri belli olmayan fakat daima bu 6zelligi bulunan kigi
topluluklaridir, zira mal ve yardim tahsisi bunlar i¢in ayr1 bir statli olustur-
maktadir, bu statii de belli diizenlemeleri gerektirmektedir

Ayr1ca sadakalar ile 1lg1h ba§ka bir ayette (..5,5 55 - ,@144 Bis & yl > i
D W 5 V‘J ufw 5 u| (’“‘L’ J..p 5 “Onlarin mallarindan sada-
ka2 al ki, bununla onlar1 temizleyesin ve arindirasin. Onlar icin dua da
et. Clinkii senin onlar lehine duan, onlar igin biiyiik bir huzur ve tatmin
kaynagidir. Allah her geyi hakkiyla isitir, bilir.” ** Bu ayette sadakanin
mallardan alinmasi istenmektedir. Yani bor¢lu olan mallardir. Bu ayette
sadakanin zekat oldugu kanaatini benimseyen fukahaya gore zekatin mala
terettiip ettigi goriilmektedir. Belli bir gayeye matuf olarak alinmasi em-
redilen zekatin fonksiyonu ifade edilmektedir. Mal toplulugu olan sada-
kanin bir gayeye tahsis edilmesi s6z konusudur. Burada esas mesele malin
hitkmi bir gahis olarak goriilmesidir. Bu anlama gotiiren husus ise sada-
ka alma emrinin mala m1 yoksa mal sahibine m? terettiip ettigidir. Omer
Nasuhi “zimmete degil malin aymina taalluk eder” demektedir.?”” Bu
konuda Hanefiler, baz1 Safii alimleri ve bazi Hanbeli alimleri Hanefilerle
ayni fikri tagimaktalar,”* delil olarak da sadaka (zekat)in malin aynina

268 Ayette gecen sadaka kelimesi miifessirlerce farkli anlamlarda ele alinmug bir lafizdir. Elmal
Hamdi Yazir'in ifadelerinde bu sadakadan maksat, farz olan zekat olmayip Tebiik seferine
katilmay1p geri kalanlar hakkinda bir kefareti ziiniib gibi alinan 6zel bir sadaka oldugunu ifade
ederek, Hasan Basri’nin kavlinin de bu oldugunu zikretmektedir. Maamafih bir mali ceza ma-
hiyetinde degil tav’u niyete miitevakkif bir sadakadir. Fakat ekseri fukaha bundan asil maksa-
din farz olan zekat oldugudur, Cessas. II, 216; Yazir, IV, 2612; Heyet, Kur’in Yolu Tiirk¢e
Meal ve Tefsir, Heyet (Hayrettin Karaman, Mustafa Gagrici, Ibrahim Kafi Dénmez, Sadrettin
Giimiig), Ankara, 2007, 111, 55; )

269 Tevbe, 103.

270 Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuku Islﬁmi}yc ve Istilahat1 Fikhiyye Kamusu, Istanbul, 1969, IV,
115

2V H(R Ahmed Mahmud, Nazariyyetii’z-Zimmeti beyne’l-Fikhill-Islimi ve’l-Kéntini’l-Vadi,
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taalluk ettigi konusunda EbGi Davud’da gegen “... beg devede bir koyun
...kirk koyunda bir koyun zekat vardir, meallerindeki uzun bir hadisi delil
olarak...””* ileri stirmekteler. Binaenaleyh bir mal zekat verilmesi farz
olduktan sonra helak olsa zekat1 sakit olur,””® Burada malin borglu oldu-
gunu ve ona bir zimmetin takdiri s6z konusudur. Malin sahibi ise adeta
hiikmi gahsiyetin yetkili bir organi niteliginde olup zekit verme gorevinin
maddi bir unsurudur. Bir malin zekat ile miikellef tutulmast i¢in bazi sart-
lar1 haiz olmasi gerekir. Yani ger¢ek kisilerin miikellef olmalar1 igin nasil
baz1 gartlar varsa zekat terettiip eden mal da o vasiflar1 kazanmakla sanki
buluga ermis ve bazi ehliyetler kazanmig gibidir. Kaldiki zimmet esasen
igtihadi ve farazi olarak kabul edilen bir husustur.?”*

Sadaka (zekat) emri dyetten anlagildigina gore direk mala terettiip et-
tiginden Kur’an bu mali adeta bir gahis gibi saymigtir. Mahin iginde yoksul
ve fakirlerin hakki mevcuttur. Nisap miktarina ulagmig ve baz sartlar1 haiz
olmug zekat mali bir hitkmi gahis yerindedir.

Bu éyetin igaret ettigi diger bir anlamu ise sadaka (zekat)’mn alinmasi-
nin emrinin muhatabi ilk ve direk olarak Allah Rasuliidiir. Bu sorumluluk
esas itibariyle bir kamu gorevi olarak yerine getirilmektedir. Kamu oto-
ritesinin temsilcisi de Peygamberdir. Hz. Peygamber temsil ettigi devleti
adina bu gorevi ifa etmektedir. Dolayisiyla bu uygulama esas itibariyle
miiminler toplulugu adina bir muameledir. Netice itibariyle bu emrin ye-
rine getirilmesi kamu otoritesinin organize edilerek devlet hitkmi gahsinin
olusturulmasina baghdir.

6) Ummet Kavram

Kaynagini Kur’an’dan alan timmet kavrami*® belli vasifda inanan
insanlardan olugan ve sorumluluklar: tayin ve tesbit edilen bir topluluktur.

Maisir, 2008, s. 100.

272 Ebti DAvud, Zekdt, 4.

273 Bilmen, IV, 115

274 Huli, Nazariyyetii’z-Zimmet, s. 3 ] o

751328 O Sl ST G 535y 5555 Sl 2 53485 Sapall 6530 W Es ST a2 R
5 }ZMLA\ (i.ij,iﬁj 5 ;iAyJ\ (i-w ("“5 ,Siz insanlarn iyiligi i¢in meydana ¢ikarilmig en hayirh immet-
siniz: Iyilikleri yayar, kotiiliikleri 6nlersiniz, ¢tinkii Allah’a inanirsiniz. (Al-i Imran, 110)
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Bu grup ayni zamanda kamu menfaati adina hareket eden bir hisbe tegki-
lati vazifesi gormektedir. Ayette olusturulmast emredilen “hayra (iyilige)
davet” kisgi topluluklarinin amag ve hedefleri genel bir ¢ergeveyle bildiril-
migtir. Bu toplulugun iyiligi emretmek ve kotiiliikten vazgegirmek gibi bir
gorevi iistlenmig olmalart hitkmi sahsiyet fikrini 6ziinde bulunduran bir
amag toplululugu olarak kargimiza ¢tkmaktadir.

Kurdn’in bu ifadesi giiniimiiziin dernek ve vakiflar gibi sivil toplum
orgiitlerinin gayelerini gergeklestirmek maksadiyla bir araya gelmig kigi
topluluklar1 olarak kullanilir. Bu ifade giiniimiiz sivil toplum orgiitlerinin
hiikmi gahsiyet olusturmalarinin bir benzeri olarak gortilebilir.

Ummet kavrami Merhum Elmah Hamdi Yazir'in ifadeleriyle imam
maddesinden alinmig cemi bir isimdir ki, “firaki nisa metbti ve mukte-
da bih olan topluluk” demektir. Yani bir imam maiyetinde kavi bir ciheti
vahdetle toplanip muntazam bir surette icray: faaliyet eden ve bu suretle
muhtelif sinif ve firaki insaniye {izerine hakim bulunan heyeti ictimaiyedir.
Diger bir ifadeyle immet, imameti kiibray1 haiz cemaattir. Cemaatlere na-
zaran iimmet, fertlere nazaran imam gibidir. Demek ki, iimmet, bir milleti
hakime eshabindan olugan heyctl igtimaiyedir.?”®

Bagka bir ayette (....Ms b (._Q S ELS L SlE B i JL “Iste onlar bir
immetti geldi gecti. Onlarin kazandig1 kendilerine, sizin kazandlgmlz da
sizedir! Siz onlarin iglediklerinden sorguya ¢ekilmezsiniz.””” Ummet ifa-
desi yine bugiinkii 6zel hukuk hitkmi gsahislarinin olusumuna igaret tegkil
edebilir. Buna gore ayette iimmet ad1 verilen toplulugun bir fiili durumu-
nun mevcudiyeti ve bunun o topluluga belli sonuglar dogurabilecegi bu
toplulugun belli gaye ve hedeflere yonelmis maksatli bir birliktelik oldu-
gu fikrini gli¢lendirmektedir. Ayette timmet toplulugunun leh ve aleyhe
sorumluluk tagtyan bir ifade tarzinda yer almasi onun adeta gergek bir
kigi statiistinde hak ve yiikiimliiliiklere ehil oldugu anlamini tagimaktadr.
Bunun sonucu olarak da toplulugun tamami hitkmen bir gahis kategori-
sinde degerlendirilebilir. Bu ifade bizler bugiinkii hitkmi gahis kurumlari-
nin belli 6zelliklerini gagrigtirmaktadir.

276 Yazr, 1, 508.
277 Bakara, 134.
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D- HUKM{ SAHIS ILE
HAKIKI SAHISLAR ARASINDAKI FARKLAR

Hakiki ve hitkmi gahislar sahis olarak isimlendirilmelerine ragmen
hukukilik ve hiikmilik nitelikleri bu sahsiyetlere bir takim ayricaliklar ge-
tirmigtir. Bu nedenle tiizel kisiler ile hakiki sahislar birbirinden farkli sey-
lerdir. Bu farklar sunlardir.

a. Hitkmi gahsin varhigi hukukidir, devlet, vakif, medrese (cami) gibi
kendilerine igtihaden gahsiyet takdir edilen kurumlarin gahsiyetleri gergek
sahis gibi gozle goriilen elle tutulan bir varlik degildir, takdiri ve itibaridir.
Hakiki gahis ise, maddi ve hissedilebilen bir varliktir.?”®

b. Hiikmi gahsin varlig: tebeidir, yani daima gergek sahislar ve mal-
lardan meydana gelen bir toplulugun varligina bagh olarak meydana ge-
lirler.”? Hakiki gahis ise, varhigi hakikatte ve itibarda bizzat miistakil-
dir‘280

c. Hitkmi gahuslarin yaratilig icabr olarak ancak insana mahsus haklar
ile ilgisi yoktur; evlenme, bogama, miras gibi. Bunlarin diginda kalan hak-
lar1 iktibas, ve vecibeleri, iltizam edebilirler.?®!

d. Hitkmi sahis, temsilcilerinin vefati veya degismesinden de miite-
essir olmaz. Fakat hakiki gahsin sinurli bir hayati vardir, vefatiyla varhig
hitkmen ortadan kalkar.

e. Hitkmi sahislara bedeni ceza tatbik edilemez, ancak medeni ve idari
ceza ile cezalandirilabilirler.?®

t. Hitkmi sahuslar kendilerini olugturan hakiki sahislardan ayr1 ve miis-
takil bir varliga sahiptirler. Binaenaleyh hiikmi sahislar1 tegkil eden haki-
ki sahislar, kendi gahsiyetlerini bu varlk i¢inde kaybederler. Fakat ger¢ek
sahis daima oliimiine kadar kendi varhigi devam ettirir.

g. Hiikmi gahislar adina yapilan tahhiitlerden ancak miisterek mame-

278 Birsen, s. 200; Zevkliler, s. 395.
279 Birsen, s. 200.

280 Zevkliler, s. 395.

281 70rka, 111, 332.

282 70rka, 111, 332.

211



IstAM Hukuku A¢isiNDAN HUkMi SAHSIYET

lek mesuldur, ger¢ek sahislar ise karsilagmig olduklart sorumluluk ve yii-
kiimliiliikler kargisinda kendi gahsi varliklartyla muhatap olurlar.?®

h. Hitkmi gahislar insan kadar hakiki ve fiili bir mevcudiyettir, yalniz
o cismani ve maddi degildir. Hitkmi sahislar iktisadi ve ig¢timai hayatin
eseri ve triiniidiir. Tabir caizse hitkmi gahis i¢timai bir insandir. Onun
kendisini olusturan fertler diginda miistakil bir iradesi vardir.?%

283 Argebiik, s. 200.
284 Saymen, s. 40.
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Hiikmi sahis miigterek bir gaye ile birlesmig ve bu gayeye gore uygun
bir sekilde organize edilmis olan gahsi ve maddi unsurlarin toplamindan
ibaret olan birlikteliktir. Bu sahislar 6zellikle son asirlarda sosyal hayatin
akigt iginde 6nemli bir yer isgal etmislerdir. Buna bagli olarak da hitkmi
sahis kavrami geligmis ve bunlara ait hukuki diizenlemeler meydana geti-
rilmigtir.

Hiikmi sahsiyet diigiincesi hukuki faaliyette bir temeldir ve ozelligi,
zamana ve iktisadi durumlarin gelismesine hakim olmaya ve onlara uya-
bilme kabiliyetine dayanir. Bu varliklar hayali, yapay varliklar olmayip,
toplumsal hayatta ortaya ¢ikan ve toplumun ¢egsitli agilardan gelisiminden
etkilenen kuruluglardir. Bu sonucu dogrulamak i¢in, devlet kurumunun ya
da toplum igerisinde giiniimiiz sivil toplum orgiitleri benzer kuruluglari-
nin ilk ¢aglardan bugiine kadar ki gelisimine goz atmak inandirici bir fikir
vermektedir. Bu gahislar 6nce halkin sagduyusunda ve genel hayat tecrii-
belerinde bi¢imlenmis, sonradan da hukuk diizeni tarafindan gergeklikleri
kabul olunarak kendilerine kigilik verilmistir.

Hiikmi sahsiyetlerin ortaya ¢ikmasinin bir ¢ok amilleri mevcut ola-
gelmistir. Bunlar ferdi ihtiyaglar, sosyal zaruretler, iktisadi ve teknik ihti-
yaglar, hukuki zorunluluklar olarak ifade edilebilir. Sosyal zaruret, hitkmi
sahsiyet methumunun hukukda kabul edilip taninmasini zorunlu kilmis-
tir. Zira, iktisadi ve ticari hayatin ig iliskilerinde muhatap olarak sadece
kigilerin esas alindig1 bir ekonomik hayat diigiiniilemez. Sadece insanin
varhigina dayal iligkilerde yapilamaz, insan 6mriinii agan isgler oldugu gibi
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toplumun buna ihtiyact da vardir, bu durumda gergek kigilerin diginda
hukuki kisilik dedigimiz hiikmi gahsiyetin varliginin zorunlu olarak kabul
edilmesi gerekmektedir.

Toplumsal hayatta olaylarin sinirsiz olmakla birlikte bir ¢ok yeni me-
selelelerin de ortaya ¢iktig1 goz oniine alininca simirh naslardan elde edi-
len temel prensip ve yine naslarin ruhuna uygun olarak yapilacak igtihat
faaliyeti hukuk diizeninde yeni meseleleri ¢6ziime kavusturma noktasinda
devreye girmistir. Islim hukuk usuliiniin feri deliller kapsaminda istihsan,
maslahat zaruret ve ihtiyag prensipleri de fert ve toplumun meselelerine
acil goziimler iiretme noktasinda Islim hukukunun dinamizmini goster-
miglerdir. Bu ¢ergeveden meseleyi ele alacak olursak hiikmi sahsiyet konu-
su i¢tihadi bir konu olmakla birlikte bugiinkii mevcut sartlar agisindan ele
alimldiginda ¢6ziime kavugturulmasi gereken bir konudur.

Toplum hayat1 incelendiginde hitkmi gahuslar ister mal birliktelikleri
isterse insan topluluklari seklinde olsun sosyal ve ekonomik teknik ihti-
yaglar ve zorunluluklar nedeniyle daha ilk ¢aglardan beri mevcut oldugu,
bunlarin keyfi olarak meydana getirilmedikleri, sadece bu topluluklarin
sosyal hayatin gelismesiyle gittikge biiyiidiikleri ve hukuki mahiyetlerinde
degisikliklere ugradig: gortiliir.

Kavram itibariyle giintimiiz hukuk¢ularinin ortaya koymus oldugu
tarifler gergevesinde belli bir gayeye odaklanmig olarak mal ve insan top-
luluklarinin iglevini géren bu olugumlarin kavram ve bu kavramin sekil-
lendirdigi miiesseselerde her asirda bazi farkliliklar olsa bile yukarida izah
edildigi gibi toplum biinyesinde var olagelmistir. Giintimiiz anlayigindaki
bir ¢ok olay ve hadiselerin zaman igerisinde bir degigim ve gelisme gos-
terebilecegi artik kabullenilebilir bir realite olmustur. Bu sebeple hitkmi
sahsiyet konusu da toplum hayatinda hukukun gelisimine paralel olarak
daha organize edilmis mal ve insan topluluklari seklinde hukuki diizende
yerlerini almiglardur.

Ozellikle Islam’in ilk devri olan Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem)
zamaninda bugiinkiine benzerlik arzeden bir idari ve sosyal yap1 mevcut-
tur. Kurum ve kuruluglart pratikte hukuk sujesi olarak bakildigi, onlara
hiikmi gahis muamelesi yapildig1 ancak hitkmi sahis veya tiizel kisi kavram-
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lar1 kullanilmadig gortilmektedir. Hukuk tarihinde insanin kigi veya sahis
olarak vasiflandiriimasi yakin ge¢misin uygulamasidir. Fakat bu tabirler
kullanilmadan 6nce de insanlara kisilik hak ve ehliyeti hukuk sistemleri ta-
rafindan taninmig ve hukuki diizenlemeler yapilmistir.

Hiikmi sahsiyet konusu temelde Kur’an ve Siinnette pratik anlamda
varligini ortaya koymus, fikih kiilliyatlarinin tedviniyle birlikte kendileri
hakkinda geligtirilen doktriner goriislerle birlikte hak sujesi olarak hukuk
diizeninde gahis olarak kabul gormiistiir.

Klasik Islam hukuku kitaplarinda bu konu kavramsal tarifinden ziya-
de somut 6rneklerinin mevcut oldugu ve bu miiesseselerin ger¢ek sahislar
gibi bir takim hak ve sorumluluklar altina girdikleri, hukuk kargisinda da-
vali ve davaci olduklari, leh ve aleyhlerine bir ¢ok hiikiimlerin sabit oldugu
da mevcuttur.

Esas itibariyle Islim inancinda hak ve borglara ehil olan varlik insan-
dir. Insaninda bu 6zelliginin temel dayanagi yani onu yiikiimliiliiklere
muhatap olabilme kabiliyeti zimmet fikridir. Fakat sosyal hayat insanin
digindaki varhiklarin da hak ve borg¢lara muhatap kabul edildigini ortaya
koymaktadir. Bu realite fukahay1 zimmet kavraminin insanlarin digindaki
varliklara da kiyasen takdir edilebilecegi hitkmiine gotiirmiistiir. Kald1 ki
fikhen zimmetin insan digindaki varliklara da takdir edilebilmesini engel-
leyici olarak Kur’dn ve Siinnette bir nas bulunmamaktadir.

Klasik fikih kitaplart kamu hukuku hitkmi gahsiyetleri sayabilecegimiz
devlet, beytiilmal, mescid gibi hitkmi sahislar yaninda, 6zel hitkmi gahis-
lar sayilabilecek vakif, sirketler ve diger sivil toplum orgiitleri ile ilgili bir
gok hiikiimlerle doludur. Miisterek ve siirekli bir amag, bagimsizlik vasfiy-
la birlikte 6rgiitlenme unsurunu bulunduran bu mal ve insan topluluklari
hukuken hak sujesi olarak kabul edilmis kanun Oniinde davact ve daval
olarak pozisyon almuglardir. Gergek insanlarin sinirlt hayatina karg1 olarak
bu kurumlar siirekli ve miigterek amaglarin1 gergeklestirmek i¢in temsilci-
ler, miitevelli heyetleri ve yonetim kurullartyla temsil edilerek gahsiyetleri-
ni kaybetmeden hukuk diizeninde yerlerini almiglar ve haklardan istifade
chliyetini daima bulundurmuglardur.
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